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“No podemos negar sin ingratitud los beneficios que recibimos de los doctores. Es justo
deseemos el poder pasarnos sin ellos; pero esto no puede ser faltando un sistema legal
con sélidos y luminosos principios que puedan, sin peligro de error, conducirnos a la
verdad. Cuando este deseado cuerpo de leyes salga a la luz, serd el tiempo de despedir
a nuestros trabajosos conductores, sin desairarlos porque nos han bien servido”.

Juan Francisco de Castro, Discursos criticos, apéndice.

Todo el mundo parece convenir en que la codificacién marca un hito dentro de la historia
juridica de Europa continental y de América hispana. Pero todavia resulta dificil precisar
en qué consiste exactamente su significacién. Hasta ahora se la ha buscado m4s que nada
en los propios c6digos, esto es, en los textos mismos. Al hacerlo, se ha partido m4s o menos
inconscientemente, del supuesto de que ellos mostrarian una ruptura con el derecho anterior.
Pero los resultados han sido m4s bien decepcionantes. El contenido de estos cuerpos legales
no resulté tan novedoso como se creia.

Hoy sabemos que pese a las criticas al derecho anterior, log autores de los grandes
c6digos europeos —el ALR prusiano, el ABGB austriaco o los cing codes franceses—
permanecieron en lo substancial fieles a ese derecho. Buenos conocedores del mismo, se
guardan de romper con €L.! Otro tanto sucede con los grandes c6digos de derecho castellano
o portugués: el penal brasilefio de 1830y el espafiol de 1848, el civil de Chile,? de Argentina®
o de Brasil! y, en general, con los de procedimiento. Sus autores no se proponen hacer una
obra original. Tampoco copian un modelo extranjero. Su labor consiste primordialmente
enrecoger y reformular el derecho castellano o portugués vigente hasta entonces. Es lo que,
hace ya varios lustros, acert6 a expresar con singular claridad Alamiro de Avila, a propésito
del chileno: “el cédigo civil no salié de la mente del codificador, sino que existia con
anterioridad y era vélido en toda América espafiola”.’

Como élmismo sefiala, ahi estd laclave paraentenderel hecho, aprimera vistainesperado,
de que en el 4rea juridica castellano-portuguesa estos cédigos de derecho nacional sean
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ner, Die Wissenschaft des Gemeinen Rechts und das
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12, Valparaiso, 1987. NELLE, Dietrich, Entstehung
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tor, La codificacién en Argentina 1810-1870. Menta-
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LEVAGGI, Abelardo, Manual de Historia del Dere-
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adoptados por paises distintos de aquel en que se produjeron. Asi ocurre con el penal espafiol de
1848 y con el civil chileno. Es decir, sucede con el derecho algo similar a lo que con la lengua.
Con variantes el derecho y la lengua de Castilla prevalecen en toda América espafiola. En el
terreno juridico las variantes son minimas y la similitud con el derecho portugués es muy
marcada. Asi se explica que una codificacién penal hecha en Brasil en 1830 sirva de base ala
espafiola de 1848 y, ésta, a su vez, se difunda en el resto de Iberoamérica.

Comose ve, lacodificacién estuvolejos de destruir estacomunidad juridica. El derecho
- que se codifica en los distintos paises es, en (iltimo término, el mismo. La critica ilustrada
contra €I no parece haberle hecho demasiada mella. Antes bien, la investigacién indica que
no debe sobrevalorarsela. Tiene mucho de tépico. Hasta el punto de que se repiten, a veces
literalmente, expresiones con que Justiniano, en su tiempo, més de un milenio antes de la
codificaci6n, fundamentara la labor de los redactores de su corpus iuris civilis.” Por otro lado,
estas mismas expresiones podrian aplicarse muy bien hoy al propio derecho codificado, ala
vuelta de mas de siglo y medio de vigencia. Dicho en otras palabras, antes y después de la
codificacidn, las quejas son las mismas. Hogafio como antafio la multitud de las leyes, sus
obscuridades, contradicciones y defectos, la proliferacién de comentarios y de opiniones que
se hacen fuego entre si, terminan de igual manera: en incertidumbre e inseguridad para los
ciudadanos. La tnica gran diferencia entre la época anterior y la posterior a 1a codificacién
parece estar en que entonces los males se atribufan al arbitrio de los jueces y hoy hay que
atribuirlos a la arbitrariedad de los gobernantes, bajo la forma de abusos legislativos o la, mil
veces mas temible por mas directa y asfixiante, de los abusos administrativos.

Todos los indicios son, pues, coincidentes. La mejor via para descubrir el significado de
la codificaci6n no parece ser el anlisis del contenido, mas o menos novedoso de los c6digos,
sino el examen del papel del juez frente al derecho vigente, cuya alteracion hicieron posible esos
c6digos. La investigacion se ha orientado en este sentido desde los afios 1970. En particular se
ha indagado la relacién entre los derechos nacionales codificados y el Derecho Comiin.?

La atencién se centra en el juez. Para averiguar el sentido y alcance de 1a codificacién
no basta conocer quiénes y como elaboraron los nuevos cuerpos legales. Es menester saber,
ante todo, quiénes y c6mo aplican ese derecho codificado. Es decir, hay que fijarse en el
juez, en el mas amplio sentido de la -palabra. Después de todo, conforme a la aguda
observacién de D’Ors, derecho es lo que aprueban los jueces® y no lo que mandan los
gobernantes. Su expresién primaria son las sententiae de juristas y jueces; no los decreta
de principes o legisladores. El supremo gobierno podra ser amo y sefior de dictar las leyes,
pero no puede evitar que los jueces supremos sean, a su vez, amos y sefiores de fijar el sentido
y alcance de ellas, segiin ¢l cual se entienden y aplican.

Dentro de esta linea pretende inscribirse el presente estudio, centrado en el juez y no
en la ley o, mejor dicho, en la posicién del juez frente al derecho legislado.

Partiendo de los c6digos trataremos de abordar la codificacion desde el punto de vista
del juez y de su papel.

Al respecto, nada es tan ilustrativo como las reglas del derecho. A diferencia de las
leyes, que regulan actividades de la poblacién en general, estas reglas regulan las
actuaciones del juez como tal. Estin dirigidas a €l. No son propiamente normas, sino mas
bien puntos de partida para discernir en cada caso lo justo de lo injusto.

Entre ellas hay una que por su significacién sobresale respecto de las demds. Es la
regla odia restringi, favores convenit ampliari. Por méas de medio milenio ocupd un sitial
de privilegio en la vida juridica de Europa, primero y luego, también, en la de Iberoamérica.

S BRAVO LIRA, Bemardino, Relaciones entre 7GUZMAN, nota 2, 1, p. 135.
la codificacion europea y la hispanoamericana en Re- ! Véase nota 1.
vista de Estudios Histérico-Jurfdicos 9, Valparaso, * D’ORS, Alvaro, Introduccién al estudio del

1984. Derecho, Valparaiso, 1976, esp. p. 24.
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Juristas y jueces echaron mano de ella para solucionar el més primario de los problemas
juridicos, el de determinar el derecho que corresponde aplicar.

Hasta la codificacion era ésta, tal vez, la cuestién més delicada y apremiante que podia
presentarse al juez. De hecho, se planteaba a cada paso, pues el derecho vigente era todo
menos una masa homogénea y compacta. Antes bien, descansaba sobre un dualismo:
Derecho Comiin y derechos propios. Competia al juez articularlos entre si.

No era ésta una tarea ficil, debido a la extrema disparidad de uno y otro elementos.
Por un lado el Derecho Comiin era un derecho de juristas, como tal, alimentado por una
corriente viva de opiniones autorizadas. Su cultivo se hacia por los juristas y en las
universidades, a partir de dos grandes veneros, el derecho romano y el derecho candnico,
que constitufan el utrumque ius. En contraste, los derechos propios eran muiltiples y
eminentemente varios. Constituian un conjunto muy abigarrado y dispar, generalmente
consuetudinario, vigente en cada reino, pafs o region.

Las bases para compaginar la vigencia del Derecho Comin con los derechos propios
se sentaron en la Baja Edad Media. Se reconoci6 al primero una primacia que no excluia la
aplicaci6n de los otros derechos. Dicha superioridad se manifiesta, principalmente, de dos
maneras. Por una parte, el Derecho Comiin es como el marco general dentro del cual debe
encuadrarse la vigencia de los derechos propios. Lo que expresa de una manera muy precisa
la regla odia restringi. Conforme a ella el derecho propio debe aplicarse del modo menos
odioso, entendiendo por tal el que lesiona al Derecho Comiin. Por otra parte, donde no hay
derecho propio se retorna al Derecho Comiin, lo cual significa que éste tiene un papel
supletorio y se acude a €1 cada vez que es necesario llenar los vacios u obscuridades y
contradicciones del derecho propio.

Bajo este signo se inician la Edad Moderna y la difusién del derecho castellano y
portugués en América y Filipinas. Pero por esta época el derecho real comienza a consolidar
su primacia dentro del derecho propio. Relega a un segundo plano a los usos de la tierra,
a los derechos municipales y demés. Se convierte asi en el principal exponente del derecho
Propio y, pars pro toto, en sin6nimo de él. Ahora se habla, cada vez més, de derecho real y
se lo califica de derecho patrio o nacional, expresiones que desplazan a la de derecho propio.
En otras palabras, la polaridad Derecho Comiin-derecho propio deja paso a una tension
derecho nacional-Derecho Comiin. '

Este ascenso de los derechos nacionales es 1a ténica de 1aEdad Moderna. No se refiere
s6lo a su avance entre los otros derechos propios. Se extiende, asimismo, a su afirmacion
frente al Derecho Comiin. El sintoma mas claro de ello es que la regla odia restringi deje
de ser indiscutida y se convierta en materia de disputa. Se inicia asi su declinacion, que es
paralela y, en cierto modo, reflejo del reflujo del Derecho Comiin frente al derecho nacional.

La codificaci6n se inscribe dentro de este contexto. Es un paso mas dentro del ascenso
del derecho nacional. Al ser codificado, éste puede, por fin, intentar desligarse del Derecho
Comiin. Se disuelve asf el dualismo medieval entre los dos derechos, en favor del derecho
nacional codificado, el cual se convierte, por ende, en un derecho. propio absoluto. El
Derecho Comiin subsiste 0 bien dentro de los c6digos, recogido en su texto, o bien como
supletorio de éste. A su papel integrador se refiere expresamente la mayoria de los c6digos.
En cambio, ninguno de los c6digos europeos ¢ iberoamericanos menciona la regla odia
restringi. Ni siquiera para abolirla. La excepci6n es el Cédigo Civil de Chile, que en su
articulo 23 expresamente la proscribe.

Sin embargo, los c6digos no bastan por si solos para desvincular el derecho nacional
del Comiin. Esta disociacion sélo se produce efectivamente desde que los jueces abandonan
su inveterada prictica de condicionar la aplicacién del derecho nacional al Derecho Comin.
Este cambio de mentalidad no fue f4cil ni se verificé de golpe. Sélo cuando se hubo
consumado puede decirse que el derecho nacional codificado se impuso sobre el Comiin y
muri6 la regla odia restringi. Perdi6 todo sentido y cay6 en desuso y en el olvido. Asi, sin
pena ni gloria, terminG su carrera esta regla otrora tan indiscutible como indiscutida.

En contraste con los estudios relativos al Derecho Comiin como integrador del derecho
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codificado, la desaparicion de esta regla no ha recibido hasta ahora la atencién que merece.
Sin embargo, constituye un hito decisivo dentro de esta larga lucha que se libra en los paises
de Derecho Comiin de Europa continental e Iberoamérica por hacer prevalecer sus derechos
nacionales.

El presente trabajo intenta apuntar a las grandes lineas de esta lucha, que se prolonga
a lo largo de 1a Edad Moderna y que permite enfocar bajo una nueva luz la codificacién:
bajo el prisma judicial m4s bien que el legal.

Al efecto, se abordan las dos grandes vias a través de las cuales el Derecho Comiin,
que es un derecho de juristas, hizo sentir su primacia. Por un lado su papel moderador de
la aplicacién de los derechos nacionales y, por otro, su papel integrador de los mismos. La
codificacién hizo posible un cambio decisivo en ambos aspectos. Aqui parece radicar su
verdadero sentido y alcance, més bien que en innovaciones de orden legal. El verdadero
significado de la codificaci6n parece estar en este terreno judicial més bien que en el legal.

La exposicion consta de seis partes y una conclusién. Las tres primeras estin
dedicadas a la regla odia restringi, a sus grandes momentos en la Edad Moderna: auge,
declinaci6n y extinci6n. Los tres siguientes a la integracién de los derechos nacionales por
laequidad. Aqui se diferencian otras tantas etapas, en cierto modo paralelas a las antedichas.
Al apogeo del Derecho Comiin corresponde el de la aequitas nondum constituta. A la critica
del Derecho Comin, la prevencién contra esta aequitas nondum constituta y a la
codificacion la primacia de la aequitas constituta.

Por dltimo, a modo de epilogo se echa un vistazo a la suerte del derecho nacional
codificado, después de su disociaci6n del Derecho Comn.

I
Auge de la regla odia restringi

Segiin es sabido, la regla en cuesti6n es de origen canénico y tuvo vigencia europea hasta
el Descubrimiento de América, a partir del cual se extendi6 a Hispanoamérica y a Filipinas.
Viene del Libro V de las Decretales, promulgado por Bonifacio VIII en 1298.° A través
de las universidades se divulg6 en toda Europa y luego también en Iberoamérica hasta pasar
a constituir patrimonio comin de los juristas formados en las facultades de Derecho.!!
En Castilla y Portugal esta regla goz6 de una autoridad indiscutida, Lo mismo sucedi6é
en América hispana y Filipinas. Asf lo muestra el testimonio de un sinnimero de autores,
entre los que descuellan, en el siglo XVI, un Antonio Gémez (150?-62)'2 0 en el XVII un

1 Decretalium, Liber Sextus 5, 5, 13: “Odia
restringi et favores convenit ampliari”,

1 STEIN, Peter, The formation of the Glosse
De Regulis iuris: and the glossators concept of regula
en Convegno Internazionale di Studi Accursiani, Mi-
14n, 1963. El mismo, Regulae iuris. From juristic ru-
les to legal maxims, Edimburgo, 1966. ARIAS BO-
NET, Juan Antonio, Las reglas del derecho en la sép-
tima Partida en AHDE 48, 1978. DUENAS, Petrus,
Regulorum iuris utriusque, Salamanca 1554. SOCINI
et al. Regulae iuris tam civilis quam canonici, Franc-
fort, 1570, AZONIS et al. Regularum im utriusque iu-
ris tam civilis quam pontifici, 2 vol., Lyon, 1587.

Obras clasicas sobre la materia son la de
BRONCHORST, Ever, Comentarios al titulo del Di-
gesto De regulis iuris, Leyden, 1624 y las de PEDRO-
SA y MENESES, Fernando, Repetita praelectio... ad
titulum Pandectarum de diversis regulis iuris, Sala-

manca, 1665 y Academica expositio ad titulum de re-
gulis iuris, ex libro Sexto Decretalium, Salamanca,

1666.

Obras contemporineas del cédigo chileno,
GARCIA-GOYENA, Florencio Reglas del Derecho
Romano, Madrid, 1841. MACKELDEY, Ferdinand.
Elementos de Derecho Romano, 2 vol., Madrid, 1844,
2. Manual de las Reglas. FLEURY, Claude, Institu-
tions du droit frangois cap. 4, 1665, publicadas en
Paris sélo en 1858.

Sobre 1a vigencia de las reglas en Iberoaméri-
ca, GONZALEZ, Maria del Refugio, Las reglas de
derecho en México durante el siglo XIX, en Anuario
Juridico 11, México, BRAVO LIRA, nota 2. Sobre la
regla en cuestién DOLEZALEK, Gero, Odia restrin-
gere. Taak en toekomst der geschiedenis van het ca-
nonick recht, Nimega, 1986.



La codificacién de los derechos nacionales 151

Fernando Pedrosa y Meneses, catedratico de Salamanca y racionero de Santa Fe de Bogot4,
autor de varias obras sobre las reglas del derecho.”

Estas reglas tenfan entonces un relieve que a nosotros, habituados a un derecho
legislado, a veces nos cuesta comprender. El derecho castellano o portugués, lo mismo que
el indiano, se generaban simultdneamente por miltiples fuentes consuetudinarias, jurispru-
denciales y legales. Por otra parte, daban ancha cabida al arbitrio judicial. Por tanto, ¢l papel
del juez estaba lejos de reducirse a subsumir los casos particulares, sometidos a su decision,
bajo una ley general. Antes bien, el juez se veia abocado a buscar por si mismo la solucién
de cada caso, utilizando para ello las diversas fuentes del derecho. Lo que en la practica
equivalfa muy a menudo a acudir a fuentes distintas de las leyes, ya que entonces éstas solian
tener un alcance sumamente concreto y restringido.

En estas condiciones las reglas del derecho, del Digesto y de las Decretales y las re-
cogidas en las Partidas eran un instrumento precioso para jueces y jurisconsultos. Ninguno
podia pensar en prescindir de ellas. Sin su guia les habria resultado del todo imposible
manejarse dentro del vasto campo de las opiniones de los juristas, las costumbres locales y
generales, las leyes locales, teritoriales y reales.™

Los juristas del barroco califican de buena gana este conjunto como laberinto y los
ilustrados, m4s criticamente, de piélago, océano, intrincado laberinto. Todas estas expre-
siones se siguen oyendo hasta la época de la codificacién." »

No obstante, el contraste entre estas dos maneras de apreciar el cimulo de fuentes es
muy revelador. Reflejan un cambio de actitud que se produce en el siglo XVIIL. La misma
regla odia restringi de la que los juristas de los siglos XVIy XVII habian hecho uno de los
pilares del juego entre lo que ellos llamaban la tedrica y la préctica del derecho, se convierte
en blanco de toda suerte de criticas por parte de los juristas ilustrados del siglo X VIIL

La distincién entre teGrica y prictica del derecho coincide, en cierto modo, con la
dualidad Derecho Comiin y derecho propio. Por teérica se entendia el derecho estudiado
en las universidades, vale decir, Leyes y C4nones, derecho romano y derecho canénico, las
dos vertientes que conforman el Derecho Comiin. Por préctica se entendia, en cambio, el
derecho aplicado en la vida cotidiana, es decir, en los tribunales, escribanatos y, en general,
en la actividad juridica ordinaria.

En virtud de la regla odia restringi los juristas de esta época condicionaban la
aplicaci6n de las leyes del reino a su conformidad con el Derecho Comuin. Las dividian en
dos clases: favorables y odiosas. Llamaban favorables a las que estaban en consonancia con
el Derecho Comiin, y odiosas, en cambio, a las que se apartaban de €1. Mientras a las unas
les daban aplicaci6n extensiva—favores ampliari—alas otras se la daban restrictiva—odia
restringi—. En una palabra, se aplicaba el derecho real o nacional del modo que menos
lesionara al Derecho Comiin.

Este sentir era general en la Europa de entonces. Asf, a fines del siglo XVII el jurista
francés Jean Domat (1625-96) en su obra Les lois civiles dans leur ordre naturel sigue la
doctrina de los comentaristas que califican de odiosas las leyes que se oponen al Derecho
Comiin. “Las leyes que restringen la libertad natural —escribe—, como las que prohiben
1o que segiin la fe no es ilicito o que derogan de otra manera al Derecho Comiin... y las otras
semejantes, se interpretan de manera que no se les aplique més all4 de sus disposiciones 0
consecuencias o para casos a los que no se extienden”.'s

2 GOMEZII, Antonius, Ad Leges Taurii,
Commentarium absolutissimum, Salamanca, 1555.
BRAVO LIRA, Bemardino, E! Derecho Conuin en
Ultramar. Autores y obras jurtdicas de la época del
Barroco en América y Filipinas en lus Commune 15,
Francfort am Main, 1988, ahora en El mismo, Derecho
Comiin y derecho propio en el Nuevo Mundo, Santiago,
1989.

1B PEDROSA y MENESES, nota 8. BRAVO
LIRA, nota 9.

4 GONZALEZ, nota 8, BRAVO LIRA, nota 2.

1¥GUZMAN, nota 2, esp. 1. pp. 134 ss.

18 DOMAT, Jean, Les lois civiles dans leur or-
dre naturel, Paris, 1689-94. Cito, ed. Paris 1777, livre
preliminaire 1, 2, 14-15.
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I
Declinacién de la regla odia restringi

En el siglo XVIII en toda Europa se da con insistencia al derecho vigente los calificati-
vos de patrio y nacional.”” Al mismo tiempo se rechaza, también con insistencia, esa
primacia reconocida al Derecho Comiin —que se comienza a mirar como extrafio—
sobre el derecho nacional. Todo lo cual se refleja en una critica de la regla odia
restringi, tal como era entendida hasta entonces.

Ya en 1715 el préctico Tom4s Martinez Galindo en su Phoenix iurisprudentiae
hispanicae denuncia, por medio de ejemplos concretos, c6mo en virtud de esta regla se
limita, restringe y estrecha el alcance de las leyes reales, en beneficio del Derecho Comun.'®

Al mediar el siglo este reproche se convierte en clamor. Ferndndez de Mesa se ocupa
en su Arte histdrica, de 1747, “de la fuerza y uso de los Derechos Nacional y Romano en
Espafia y de-interpretar aquel por éste y por su propio origen”. Se alza contra el sentir
dominante representado, segin él1 mismo sefiala, por autores como Marcos de Paz,
Covarrubias o Antonio G6mez, que sostienen, con este iltimo, que “todas (las leyes reales)
se deben interpretar y reducir al Derecho romano, como verdadera fuente de todas”.!

Pocoa poco cobra fuerza el anhelo de desligar el derecho patrio o nacional del Comiin,
Para Mora y Jaraba este es un punto fundamental. En su Tratado critico. Los errores del
derecho civil y abusos de los jurisperitos, dice que lo autores préicticos incurren en un doble
error. Comienzan por “mirar con el caricter de verdaderas leyes a las romanas”.? Por
consiguiente, “cuando los autores précticos comentan las leyes del reino, les dan sentidos
extrafios y violentos, para que no se opongan a las civiles”,2! vale decir, a las romanas.

Para este autor, tal abuso deriva de la aplicaci6én de la regla odia restringi. Asf lo
muestra con ejemplos tomados de obras como los comentarios a las leyes de Toro de Antonio
Go6mez, “en llegando —este jurisconsulto— a las leyes reales que derogan expresamente
alguna méxima del Derecho Civil, de tal modo las comenta y tales tornillos les da para
conciliarlas con el Derecho Comiin, con que vienen a quedar acordes y como si no tuviesen
ninguna decisién”.

Mora y Jaraba insiste en que todo esto lo hace “fundado el G6mez y los demds en el
axioma de que la derogacién de las leyes (romanas) es odiosa y debe evitarse hasta
impropiarse voces y clausulas de 1a ley, a fin de conciliarla”.2 Por este camino, concluye
nuestro autor, “respetando como verdaderas las leyes romanas, no hay ficcién ni sentido
extravagante que no se busque para dejar initiles nuestras leyes y con toda su fuerza al
Derecho Civil”.

Para cortar de raiz este abuso, reclama Mora y Jaraba que “entiendan, pues, todos los
profesores que las leyes romanas no son leyes para nosotros, que no tienen més represen-
tacién que las opiniones de aquellos autores sabios que no supieron cosa de nuestro
gobiemo” * Esta dltima frase es reveladora. Era cosa muy sabida que en Castilla el derecho
Tomano no regia ratione imperii sino imperio rationis, vale decir, como sentencias de sa-

Y LUIG, Klaus, Institutionen Lehrbiicher des  risprudentiae Hispanicae, Sevilla, 1715.

nationalen Rechts im 17. und 18 Jahrhundert, en IC, 3,
1970. El mismo, Die Geltungsgrund der romischen
Recht im 18. Jahrhundert in Italien, Frankreich und
Deutschland en La formazione storica del diritto mo-
derno in Europa, 3 vols. Florencia, 1977. 2, 819 ss.
BRAVO LIRA, Bemardino, Derecho Patrio o nacio-
nal en Espafa, Portugal e Hispanoamérica durante el
siglo XVIII y primera mitad del XIX, en Revista Chile-
na de Historia del Derecho 10 Santiago, 1984, ahora
en su Derecho Comiin, nota 9.

'®* MARTINEZ GALINDO, Tomés, Phoenix Ju-

1 FERNANDEZ DE MESA, Thomas Manuel,
Arte histdrica y legal de conocer la fuerza y uso de
los Derechos nacional y romano en Espafia, Valen-
cia, 1747.

% MORA Y JARABA, Pablo, Tratado critico.
Los errores del derecho civil y abusos de los jurispe-
ritos, Madrid, 1748, p. 217.

nd, p.218.

2 4.

Bd.

#Id. Lo mismo, p. 222.
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bios.>® En cambio, la puntualizacién de que los romanos mal podian ser sabios respecto al
gobierno de los pueblos modernos, nos pone delante del sentido critico de la Ilustracién.
Anticipa la ley portuguesa la boa razio de 1769 y el Plan de Estudios de la Universidad de
Coimbra de 1772.%

En conclusidn, sostiene Mora y Jaraba que a la hora de interpretar las leyes reales debe
prescindirse de las romanas, al igual que se hace con las extranjeras: “asi como para
comentar y entender las leyes reales no entran en consideracion, ni sirven de embarazo, ni
restringen ni amplian los sentidos, las opiniones de otros autores extranjeros, por sabios y
doctos que sean; del mismo modo no se ha de hacer aprecio de las leyes romanas para limitar
y violentar la generalidad de las nuestras™.*’

Esta afirmacion del derecho nacional frente al Comiin da un nuevo paso con Juan
Francisco de Castro (1731-90). En sus Discursos criticos supera la postura negativa del
rechazo al Derecho Comiin. Reconoce el peso de laregla odia restringi: “De cualquier modo
que sientan los doctores sobre la autoridad del Derecho romano, siempre ocupan la mayor
parte de sus escritos en exponerle, cotejando con €l las leyes reales, acomodéndolas al
sistema del Derecho Comiin (que asi 1laman al romano) interpretandolas y restringiéndolas,
para que, en cuanto sea dable, menos le deroguen”.? Al respecto se remite a los ejemplos
propuestos medio siglo antes por Galindo. Pero no se queda en lamentar esta primacia de
que goza el Derecho Comiin. Aboga positivamente por la “formacién de un cuerpo metédico
de derecho espaiiol”,? es decir, de un cddigo, aunque no emplee este término. Tal es, a su
juicio, el dnico medio de hacer prevalecer el derecho patrio o nacional sobre el Comiin.

Con ello plantea la codificacién en los términos en que ella efectivamente se realiz6
a partir de los afios 1820 en los paises de derecho castellano y portugués.

I
Extinci6n de la regla odia restringi

Estos Discursos de Castro tuvieron mayor y mis inmediata repercusion sobre la codifi-
caci6n del derecho castellano y portugués que la obra de Mora y Jaraba. Se difundieron
ampliamente en los medios juridicos que promovieron la codificacién y contribuyeron a
que ella tuviera en toda el drea juridica castellano-portuguesa unos mismos propdsitos
centrales.®*® Entre éstos, en primer lugar, el propdsito que Castro asigna al cuerpo de
derecho nacional. Los c6digos son cabalmente cuerpos de derecho patrio, como €l
queria, y con ellos se pretende, como €l mismo propone, romper la dependencia en que
el derecho nacional se encontraba frente al Comuin. _

Ningiin c6digo lo expresa mds claramente que el civil chileno. Es el tinico que
proscribe expresamente la regla odia restringi. En su titulo preliminar, que tiene valor
general para todo el derecho chileno, proclama que éste no reconoce a ningtin otro porencima
deél, estoes, suplena autonomia y autosuficiencia frente al Derecho Comiin. Concretamente,

23 GUZMAN, Alejandro, Ratio scripta, Franc-
fort am Main, 1981. )

2 Ley de 18 de agosto de 1769, denominada
por CORREIA TRELES, Jos¢ Homem en su Com-
mentario critico, Lisboa, 1824, “da bod razdo porque
refugou as Leis Romanas que em bod razio nao foren
fundadas”. CABRAL DE MONCADA, Luis, O sécu-
lo XVIII na legislagdo de Pombal en Revista da Fa-
culdade de Direito, 1, Coimbra, 1948. SILVA, NUNO
ESPINOSA GOMES de, Histdria do Direito Portu-
gués, Lisboa, 1971. BRAGA DA CRUZ, Githerme, O
Direito subsidiario na histdria do direito portugués,
Coimbra, 1975. ALBUQUERQUE RUI y MARTIM,

Histdria des Institugoés do Direito Portugués, 2 vol.,
publicados, Lisboa, 1981-82.

2 MORA Y JARABA, nota 17, pp. 218-19.

3 CASTRO, Juan Francisco de, Discursos crf-
ticos sobre las leyes y sus intérpretes, Madrid, 1765,
Cito nueva ed., 2 vol., Madrid, 1829, 1, p. 64.

¥ 1d. p. 65.

% TAU ANZOATEGUI, Victor, El pensa-
miento espafiol en el proceso de la codificacion his-
panoamericana: los Discursos criticos de Juan Fran-
cisco de Castro, en Revista de Estudios Histérico-Ju-
ridicos 5, 1980.
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su articulo 23 rechaza la regla que nos ocupa: “Lo favorable u odioso de una disposicién no
se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion”. Y afiade: “La extension que
deba darse a toda ley, se determinard por su genuino sentido y segin las reglas de
interpretacion precedentes”.!

El c6digo da cumplimiento asf, del modo més tajante y oficial, al gran anhelo de la
jurisprudencia ilustrada. Proclama la desvinculacién completa del derecho patrio o nacional
respecto del Derecho Comiin. Pone asi fin a una interaccién varias veces centenaria entre
ambos. Puede hacerlo, porque en sus articulos ha recogido el derecho civil castellano en un
solo cuerpo, metédico y, en principio, autosuficiente. Es decir, ha cumplido esa condicién
que, casi un siglo antes, habia reconocido Juan Francisco de Castro como indispensable para
que el derecho patrio pudiera sustraerse a la tutela del Derecho Comiin.

El propé6sito de desligar al derecho patrio del Derecho Comiin es una de las constantes
de la codificacién en Europa continental ¢ Iberoamérica. No obstante, ninguno de los
grandes c6digos iusnaturalistas se refirié directamente a la regla en cuestién. No lo hicieron
el ALR prusiano ni el ABGB austriaco. Tampoco el Code civil francés. Lo mismo ocurre
en los otros c6digos de derecho castellano, anteriores al chileno: los de Oaxaca (1827-29),
Bolivia (1831), Costa Rica (1841) y Peni (1852).

El ALR tiene valor subsidiario frente a los derechos provinciales vigentes. Pero aspira
a substituir “al derecho romano, al derecho germédnico comiin y otros derechos y leyes
tomadas del extranjero y vigentes en Prusia como subsidiarios”.”? En cambio, la ley de 30
del Ventoso del afio XII (1803) abroga los derechos anteriores en las materias reguladas por
el c6digo “incluidas las leyes romanas, las ordenanzas, el derecho consuetudinario
(coutumes), los estatutos y los reglamentos™.*® A su vez, la ordenanza promulgatoria del
ABGB declara “abrogado el derecho comin seguido hasta ahora... asi como el derecho
consuetudinario en lo tocante a los objetos regulados por el presente c6digo”.*

Ya hemos dicho que los primeros c6digos de derecho castellano se dictaron en
Iberoamérica. Todos tienen un titulo preliminar, pero ni allf ni en otra parte tratan del tema.
Ni siquiera mencionan la regla odia restringi.®

De suladoenel proyectochilenode 1853 se sefialacomo fuente el cédigo de Luisiana.®
De éste, como se sabe, hay diversas versiones. La segunda de 1829, en su art. 20 dice: “La
distincién de las leyes en leyes odiosas y leyes favorables, con vistas a restringir o de
extender sus disposiciones, no puede ser hecha por los que estan encargados de interpretar-
1a”.* El propio Livingston (1764-1836), redactor de este cuerpo legal, ha sefialado su origen.
Se remite a Les lois civiles de Domat, quien, como vimos, coincide con los autores espafioles
y, en general, europeos, en reconocer la primacia del Derecho Comtin. La nota de Livingston
noinvoca un fundamento para el articulo, sino por el contrario, se limita a sefialar el concepto
que pretende eliminar.

De todos modos, es claro que los dos articulos difieren. Bello (1781-1865), el redactor

3 Cédigo Civil, an. 23, Santiago, 1855, nume-
rosas ediciones posteriores.

32 Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen
Staaten, 1794, Ley promulgatoria, art. 1, traduccién de
Verlanga y Muiliz en su versién castellana, Madrid,
1842. de SAINT-JOSEPH, Antoine, Concordance
entre les codes civiles et le Code de Napoléon, 4 vol.,
Paris, 1840.

3 Ley promulgatoria de 30 del Ventoso del
aiio XII (21 marzo 1804).

¥ Ordenanzas promulgatorias del ABGB, ant.
4, traduccién de Romero Girén, Vicente y Garcia Mo-
reno, Alejo, en Coleccién de las instituciones politi-
cas y juridicas de los pueblos modernos, Madrid, 1892,
9, pp. 82.ss

3 Cédigo civil para el gobierno del Estado
libre de Oajaca, 3 vols, Oajaca, 1828-29, hay reedi-
cién en ORTIZ-URQUIDI, Raiil, Oaxaca cuna de la
caodificacién iberoamericana, México, 1974. Cédigo
civil de Bolivia. La Paz de Ayacucho, 1831, numero-
sas ediciones posteriores. Cddigo general de la Repii-
blica de Costa Rica, primera parte, civil (1841), hay
otra edicion, Nueva York 1858, Cédigo Civil del Perii,
Lima, 1852, numerosas ediciones posteriores.

% Proyecto de Cédigo civil, 3 vol., Santiago
1853, reeditado en BELLO, Andrés, Obras comple-
tas, 15 vol., Santiago, 1881-93, vol. 12, reimpresos 9
vol., Santiago, 1930-31, vol. 4.

3 Cédigo de Luisiana (1819), Agradezco al
profesor Dr. Alejandro Guzmén esta referencia.
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del c6digo de Chile, no se limit6 a excluir la regla odia restringi, como lo hizo Livingston.
Ademis, reemplaz6 esa regla por otra positiva, que apela al sentido de la ley y a las otras
reglas de interpretaci6n, siempre dentro del derecho nacional y sin volver a remitirse al
Derecho Comiin,

En este sentido, puede decirse que el Cédigo Civil de Chile rindié un involuntario
homenaje a la regla odia restringi. En lugar de dejarla caer simplemente en desuso, como
los demés c6digos, o de declarar oficialmente su abolicién, como el de Luisiana, se preocupd
de darle los m4s solemnes funerales.

En todo caso, la solemnidad como muere esta regla es 1o de menos. Lo que cuenta es
€l hecho mismo. El nuevo avance que comporta hacia una disociacion completa entre los
derechos nacionales y el Derecho Comiin.

En adelante las leyes patrias no pueden ser consideradas odiosas. Es decir, pasan a
valer por s mismas, sin ninguna referencia ulterior. Se convierten en la piedra angular de
un derecho nacional, que por lo mismo se transforma en un derecho propio absoluto.

De esta forma, en el siglo XIX y en Iberoamérica llega a su término la larga historia
iniciada en Europa siete siglos antes. El engarce entre Derecho Comiin y derecho propio
se rompe. Comienza entonces la etapa en que todavia vivimos, de un derecho propio
absoluto, es decir, desligado del Derecho Comiin.

Dentro de esta historia laregla odia restringi sigui6 1a suerte del Derecho Comiin. Por
espacio de cuatro siglos, mientras este derecho estuvo en auge, su vigencia fue indiscutida.
Luego, los tiempos cambiaron y se produjo el reflujo del Derecho Comiin ante la presién
de los derechos nacionales. Entonces esta regla fue rechazada cada vez con mayor decision
hasta que en América dos cddigos le asestaron un golpe de gracia, primero el de Luisiana y,
luego, el de Chile. -

v
Derecho Comiin y aequitas nondum constituta

La codificacién pone fin a la vigencia del Derecho Comiin por encima de los derechos
nacionales. Pero, en general, deja subsistente el papel supletorio del Derecho Comiin
respecto de los nacionales. Se le sefiala como elemento integrador para interpretar las
leyes o costumbres oscuras o contradictorias o para llenar simplemente vacios. Asi, a
menudo los c6digos se remiten para tales efectos a la equidad, la que en el sentir de los
juristas equivalia al derecho romano. De esta manera, segin explica Guzman: “El
derecho romano ha conservado su valor supletorio, pero no a titulo de derecho comiin
ni siquiera de derecho, porque el verdadero derecho resultaba ser el nacional, sino a
titulo de equidad, a la cual recurrir en defecto de ley nacional o para interpretarla”.®

Este papel del derecho romano como medio de integracion del derecho vigente es tan
antiguo como el Derecho Comiin. Se remonta a los glosadores, y se fundamenta precisa-
mente en la conviccién de que el derecho romano es expresién de la equidad.

Los glosadores distinguian dos tipos de equidad: una aequitas constituta, que se halla
contenida en leyes o costumbres, y otra, aequitas nondum constituta, que es la que sirve para
suplir los vacios de unas y otras. A esta la definen, al modo ciceroniano, como adecuacién
de las cosas que todo lo equipara y que en casos iguales exige igual derecho.® ,

Los juristas ven en el derecho romano la expresién més pura de esta raz6n natural, de

3 GUZMAN BRITO, Alejandro, E! significado  en Summa codicis, De nomine libri et materia 3. Ulti-
histérico de las expresiones “equidad natural” y  mamente, GUZMAN BRITO, Alejandro, E! juez en-
“principios de equidad” en el derecho chileno en Re-  tre la equidad y la ley, en Revista de Derecho y Juris-
vista de Ciencias Sociales 18-19, Valparaiso, 1981,p. 138.  prudencia 78, Santiago 1981, parte 1, pp. 5 y ss. El

¥ Cfr. CICERONIS, Topica 4. 24, IRNERIUS  mismo, nota 38.
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esta equidad natural. En cuanto tal, el derecho romano y con €1, en cierto modo el Derecho
Comuin, s¢ tornan a sus ojos inderogables por ningiin derecho positivo. Todavia en el siglo
XVIII un autor ilustrado como Gregorio Mayans (1699-1781) fundamenta en esta forma “el
valor y grande autoridad del Derecho romano en los tribunales de Espaiia y en casi todos
los de Europa, aun después de su abrogaci6n”. “Porque como la mayor parte del Derecho
romano estd sacada del Natural y de las Gentes, es necesario que en lo que toca a estos
derechos permanezca inviolable” %

En diversos paises de Europa que no formaban parte del sacro imperio romano
germdnico, sucesor del imperio romano, los juristas entendieron que regfa el derecho
romano, por cierto no ratione imperii, sino imperio rationis. Es decir, el derecho romano
se aplicaba en algunas regiones, como Italia y Alemania, ratione imperii, esto es, por formar
parte del imperio, en cuanto alli estaba respaldado por la potestad universal del emperador.
En otras, como Espafia o Francia, el derecho romano se aplicaba, en cambio, imperio
rationis, por estar respaldado por la autoridad de la razén, que es también universal.*

Todas estas nociones y distinciones Hlegan vivas hasta la época de 1a codificacién. Sin
ellas es imposible comprender el sentido de expresiones como equidad natural, razones de
equidad o principios de la razén natural. Ellas aluden a una aequitas nondum constituta. En
tanto que las expresiones: espiritu general de la legislacién o principios generales del
derecho se refieren més bien a una aequitas constituta, tal como se contiene en las leyes y
costumbres vigentes.

Pero en el siglo XVIII, bajo el signo de la Hustracion, los términos raz6n y natural
cambian de acento. Dicho en forma muy general, ya no se los entiende simplemente como
reflejo del ser hombre y de las cosas, ratio scripta, sino como fruto de 1a raz6n humana que
aspira a rehacer el mundo segun sus dictados, es decir, de una ratio critica. De la misma
manera, por derecho natural no se entiende ya el que esta insito en la realidad de las cosas
y es conocido por laraz6n humana. A esta nociénrealista, llamada también cat6lica, se opone
otraracionalista, denominada protestante. Para ellael derecho natural es producto de larazén
humana, de la lucubraciones acerca del hombre individual. Esta nueva manera de ver las
cosas se refleja inequivocamente en una preferencia por la aequitas constituta, derivada de
laley y en una resistencia o desconfianza frente a la equidad natural, de la cual se teme que
acabe en una pura equidad cerebrina.

Tal es el contexto dentro del cual se mueven los codificadores.

La postura realista est4 representada principalmente por un autor del siglo XVII que
gozade gran autoridad, el francés Jean Domat. Conocidaes su influencia sobre lacodificacién
francesa. Para él equidad natural y derecho romano son equivalentes. “Los libros de derecho
romano son €l dep6sito de las reglas naturales de la equidad™. De las decisiones incorporadas
alderechoromanodice: “tienen el caricter de ley natural por los principios de equidad natural
de donde ellas han sido extraidas™#

Dentro de esta misma lfnea realista se sitiia a mediados del siglo X VIII el valenciano
Gregorio Mayans. Este jurista recoge la distincién medieval entre las dos aequitates. Dife-
rencia una equidad de las leyes y costumbres de una equidad natural. Explica que ésta es la
que juega un papel integrador del derecho vigente “si el Derecho escrito 0 no escrito tiene
demasiada generalidad —es decir, es excesivo— o menor de lo que conviene —es decir, se
queda corto-". Segtin esto considera a esta “equidad natural o de derecho de gentes, como
corregidora de aquella demasia o suplidora de aquel defecto”.

Como la generalidad de los autores, hace derivar de ella “el valor y la autoridad
intrinseca del Derecho romano, que consisten en la razén de la equidad natural confirmada
por la potestad legisladora”. Por tanto, *“el Derecho romano en lo que contiene del derecho

“ MAYANS, Gregorio, Carta prélogo a BER- 41 GUZMAN, nota 25, con bibliografia.
NI, José, Instituta civil y real, Madrid, 1744, cito ed. 2 DOMAT, Jean, Traité des lois, preface; 11,
Madrid 1760. 29; 13, 9. En el mismo, nota 16.
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natural y de las gentes, siempre ha tenido y mantenido el mismo vigor y autoridad”. En
cambio, ese mismo derecho romano “‘en lo meramente positivo solamente tiene fuerza de
ley en lo que estd especialmente confirmado por las leyes y costumbres patrias”.**

Tal era, por lo demis, 1a prictica de los tribunales castellanos e indianos, que hacian
largo uso del arbitrio judicial, especialmente para moderar las penas, demasiado severas ode
la legislacién medieval entonces todavia vigente. Para ellos la equidad estaba en muchos
casos representada por el derecho romano.

\Y
De la ratio scripta a la raz6n natural

Con la Tustraci6n toma cuerpo una cierta reticencia frente a la equidad natural y, por
tanto, frente al juez, que es quien la aplica. Dentro del 4rea juridica castellano-portu-
guesa uno de sus representantes més influyentes es Juan Francisco de Castro. Este autor
no se limita a analizar el papel que la equidad juega en la prictica judicial de Castilla, por
lo dem4s muy similar a la de Indias. Asume una postura eminentemente critica. En su
opini6n, el papel supletorio de la equidad se ha hipertrofiado a causa de la imperfeccion
de las leyes: “Cuando hay decisién expresa de ley y su autoridad es conocida, cesando el
motivo de grandes controversias, cesa también el recurso a los intérpretes”. Pero afiade:
“Son ya muy raros los casos que se comprenden claramente en la letra de 1a ley, y en que
no sea necesario hacer recurso a doctores...” Y explica: “Su autoridad es tan grande, que
tiene veces de ley. Apartarnos de la doctrina comiin de los doctores es apartarnos de la
ley misma: y decidir contra esa doctrina es como decidir contra la ley, y la sentencia
igualmente nula”.*

Esta imperfeccion de las leyes es la gran razén de que se use y abuse de la equidad:
“Jamds se hallard para su destruccion (de esta préctica) otro remedio que las leyes claras,
precisas y bien circunstanciadas; pues en el interin que subsista un derecho incierto, siempre
serd dificultoso argiiir la injusticia de algunas sentencias, sin que pueda paliarse con el
decoroso nombre de equidad”.®

Sin embargo, reconoce que la codificacién es un remedio limitado. No cabe convertir
al juez en mero ejecutor de la ley, por eso aboga por reducir su arbitrio: “Parece no es dable
otro que hacer leyes precisas y decisivas de los casos, sin dar més hacer al juez que aplicarlas
a su ejecucién. ¢ Pero serd esto posible? En verdad no lo es, porque no cabe en la posibilidad
humana la comprensi6n de todas las circunstancias pricticas que en la variedad de los casos
puedan concurrir, y que sirvan a formar un recto juicio. '

Pero, no obstante, pueden proponerse principios ciertos y metédicas reglas de las que
puedan inferir precisas consecuencias aplicables a los casos, cortanto en cuando sea dable
toda ocasi6n al juez de arbitrar, encomend4ndole s6lo €] obedecer; esto es, sujetando el juez
ala ley, no la ley al juez”.*

Esta es una de las ideas matrices de la codificacion. Castro fue uno de los primeros
en comprender que la lucha por hacer prevalecer los derechos nacionales sobre el Comiin
debia librarse en dos frentes. Por una parte, segin ya vimos, mediante la formacién de
cuerpos legales de derecho nacional. Por otra, mediante esta sujecién del juez al derecho
codificado.

Al respecto no se hace ilusiones. Es lo bastante realista como para comprender que
ni con el mejor de los codigos podria prescindirse del juez y de la equidad. Por eso en lugar
de sofiar con eliminarla se aplicé a luchar por su recto uso, Propici6, principalmente, tres
cosas. En primer término que la legislacién deje menos cosas entregadas al arbitrio del juez,

4> MAYANS, nota 40. “ Ibid, 181.
“ CASTRO, nota 28, 1,216-217. ¢ Ibid, 183.
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para reducir asi el campo de la equidad en general. Luego, que dentro de la equidad se dé
mayor cabida a la aequitas constituta, que viene a ser como la sombra de la ley. Por dltimo,
que, como consecuencia de lo anterior, se reduzca a un minimo el campo de la equidad
natural.

En su conjunto, este programa, fiel reflejo del espiritu ilustrado, fue el de los grandes
codificadores en Europa y en Iberoamérica. Encontré tal vez su mas cabal realizacién en
materia penal, con cédigos como el brasilefio de 1830, que llevan hasta sus iltimas
consecuencias el principio nullum crimen, nulla pena sine lege.

Castro comienza por advertir los limites de la legislaci6n: “No siendo posible en las
leyes decidir todos los casos que puedan ocurrir, principalmente variados de infinitas
circunstancias, el prudente arbitrio del juez tiene mucha parte en la justicia de la decisi6n”.

De ahf el papel imprescindible de la equidad, tanto por lo que toca a la ley como al
juez: “Hay leyes que no son propiamente escritas ni son costumbre, como es la equidad con
que se modera el rigor aparente de la ley y arbitrio”.

En consecuencia, interesa sobremanera precisar “qué sea equidad, su verdadero uso
y su comiin abuso. Equidad a que los griegos llamaron epiikia, de donde vulgarmente
tomamos el nombre de epiqueya, no es més que un acto prudencial, segtin el que cree el juez
deber en algiin modo apartarse en todo o en parte de la ley”. Esto lo hace el juez, “sin
embargo de la claridad de su expresion, por el concurso de las circunstancias existentes, las
que, se persuade que, teniendo presente el legislador y preguntado en el caso seria del mismo
acuerdo”.* O sea, el juez actia claramente de un modo distinto al prescrito por el legislador,
pero conforme a una conviccién de que éste, en su caso, le habria dado 1a razén. Segiin esto,
cuando las leyes no encargan expresamente al juez resolver en equidad y ““las circunstancias
del caso la piden o se cree o finge pedirla, incidimos en ¢l caso de un juicio arbitrario”.*

Hay que distinguir, pues, entre arbitrio y arbitrariedad. “El arbitrio que se concede al
juez en algunos casos no es un arbitrio libre y absoluto; es un arbitrio regulado por las leyes
y el derecho”, como ensefian miltiples autores tales como Tiraquel, Velasco, Bobadilla,
Larrea y Valenzuela.*®

Se abusa del arbitrio judicial cuando el juez resuelve al margen de la ley y de la razén,
es decir, a su amaiio, conforme a su personal ingenio o corazdn, segiin la llamada equidad
cerebrina: “A semejantes equidades llaman y con razén los doctores cerebrinas porque no
tienen fundamento en la ley ni en la razén, sino que cada uno se finge a su antojo,
acomodandola segiin los delirios de su fantasfa a las ideas de su ignorancia, precipitacién
o ciega pasién”.*!

Lo contrario de esta equidad cerebrina es la equidad o raz6n natural. Castro, como la
mayoria de los autores, rechaza de plano que el derecho romano tenga en Espafia fuerza de
ley a falta de ley del reino, es decir, que rija ratione imperii. En cambio, conviene en que
“s6lo las leyes romanas son supletorias y obligan en cuanto son dictdmenes de la razén
natural”. Vale decir, imperio rationis. “Es mucha la distancia que hay entre estas dos
opiniones —explica— pues dista mucho que el derecho romano tenga fuerza de ley o tanto
valga, cuanto la razén natural en que se funda”.’

Lo cual se aplicaen general a los autores de Derecho Comiin, nacionales o extranjeros,
“puesto que el Derecho Romano es comiin de casi toda la Europa, también le son comunes
las interpretaciones de los jurisconsultos europeos. Y asf los autores y doctores o intérpretes

4 Ibid, 178. Madrid, 1597, 2, 10, 27. LARREA, Juan Bautista, No-
4 Ibid, 184. varum Decisionum Sacrii Regii Senatus Granatensis,
“ Ibid, 185. 2 vol.,, Lyon, 1658, 68. 8, VALENZUELA, Joannes,

% Ibid., 181. TIRAQUEL, Andrés, Inter Regu-  Consilia sive responsa iuris, 2 vol., Ginebra, 1727, 69
las iuris, Lyon, 1560, VELASCO, Pedro, De Judice y211y90,21.
perfecto, 12, 14. BOBADILLA, Jerénimo Castillo, de, 51 CASTRO, nota 28, 186.
Polftica para corregidores y sefiores de vasallos, 32 CASTRO, nota 28, 59.
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franceses, italianos o alemanes, no nos son a los espafioles de menos autoridad que los
nacionales, cuando se trata de negocio expresamente decidido por la ley del reino y en este
mismo sentido observamos decisiones de los tribunales extranjeros con casi la misma
decisién con que veneramos las de los nuestros”.’

Pero ya en tiempos de Castro larazén critica habia comenzado a erosionar 1a autoridad
del derecho romano, en cuanto a expresién de la raz6n natural. Este autor no vacila en decir
que si el derecho romano no tiene otra fuerza que la de la raz6n natural en que se funda:
“puede bien ahorrarse el trabajo de estudiar ansiosamente un derecho que sélo vale en
cuanto vale la razén natural, pudiendo ésta fortalecerse de otros principios o de otro modo
explicados que lo han hecho los romanos™.*

Esto es cabalmente lo que hace 1a ley portuguesa de la boa razdo. Alli se amplia la
nocion de razon natural, para comprender, ademas .del derecho romano, elementos
sancionados por el derecho de gentes o por la legislacién de las naciones més ilustradas.
Después de reconocérsela como supletoria del derecho vigente, se dice “que consiste en los
primitivos principios que contienen verdades esenciales, intrinsecas ¢ inalterables, que la
ética de los mismos romanos habia establecido y que los derechos divino y natural
formalizaron para servir de reglas morales y civiles entre los cristianos”. Pero, ademds, se
habla de “aquella buena razén, que se funda en otras reglas, que por unnime consentimiento
estableci6 el derecho de gentes para la direccién de todas las naciones civilizadas” y de
“aquella buena razén, que se establece en las leyes politicas, econémicas, mercantiles y
maritimas que las mismas naciones cristianas han promulgado con manifiesta utilidad del
sosiego piiblico, del establecimiento de Ia reputacién y del aumento de los capitales de los
pueblos, que con la disciplina de estas sabias y provechosas leyes viven felices a la sombra
de tronos y bajo los auspicios de sus respectivos monarcas y principes soberanos”.>

Pero esto no es todo. En ciertas materias se antepone esa legislacién de otras naciones
ilustradas y cristianas al derecho romano. “Mucho més racional y mucho més coherente que
en estas interesantes materias -—politica, econémica, mercantil, maritima— se recurra
antes en casos de necesidad al subsidio préximo de las sobredichas leyes de las naciones
cristianas, ilustradas y cultas, que con ellas estin resplandeciendo en la buena, depurada y
sana jurisprudencia”.’ ‘

Sin embargo, no era ficil de comparar las soluciones del derecho romano con derechos
tan diferentes como el natural, divino, de gentes, politico, econdmico, mercantil y maritimo.
Por ello en los Estatutos de la Universidad de 1772 se admiti6 “como camino més plano y
corto” que se indagase “el uso moderno de las mismas leyes romanas entre las sobredichas
naciones, que hoy habitan Europa™.¥ De este modo se consagré en Portugal como derecho
subsidiario el usus modernus Pandectarum.®®

VI
Codificaci6n y aequitas constituta

En la codificacién se refleja la prevencidn ilustrada hacia la equidad. En parte es fruto
de la exaltacion de la raz6n humana de la que los cédigos pretenden hacerse intérpretes.
Se procura entonces por todos los medios asegurar el predominio de la legislacion. Se
teme que por la via de la equidad renazcan los antiguos derechos.®® Todo lo cual se

3 Ibid., 22. % Sobre esto en general, THIEME, Hans, Das
*Id., p. 59. Naturrecht und die europaische Privatrechtgeschich-
55 Ley de 18 agosto 1769, 9. Véase nota 26. te, Basilea, 1947. Cito Basilea, 1954. SOJKA-ZIE-
% Ibid. LINSKA, Katarzyna L’equité et les codes civils du
31 Estatutos da Universidade, 2, 5, 3, pdrrafo  XIX-é. Siécle, en La formazione storica del diritto
6, SILVA, nota 26, esp. p. 470, nota 2. moderno in Europa, 3 vols., Florencia, 1976-77, 2,

3% Véase nota 26. 995 ss.
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manifiesta en una preferencia por la aequitas constituta, contenida en las leyes, sobre la
nondum constituta, que tiene en el derecho romano su principal expresion.

No es el caso del Codex maximilianeus bavaricus civilis de 1756, que se atribuye a si
mismo un papel supletorio y admite expresamente la vigencia subsidiaria del derechoromano
y lombardo.®En cambio el ALR prusiano, que tiene valor supletorio, pretende *“substituir al
derecho ordinario sajén y a los otros derechos tomados del extranjero™ entre los que se incluye
el romano.®

La cuestién se plante6 abiertamente en Austria. E1 WGB de 1797 se remite a los
principios de derecho natural en caso de oscuridad de 1a ley.® Karl Anton von Martini (1726-
1800), su principal autor, participaba de la conviccion, generalizada entre los juristas
europeos ¢ iberoamericanos de su tiempo, de que el derecho romano *“estd tomado en gran
parte de las leyes naturales, conforme a las cuales deben resolverse los pasajes incompletos
o dudosos de los cddigos romanos”.®

La mencionada disposicién del WGB suscité numerosas objeciones. Franz von
Zeiller (1753-1828), que fue encargado entonces de dirigir los trabajos de codificacion,
pensaba, a diferencia de su maestro Von Martini, que el derecho deriva, en iltima instancia,
de lIa razén y, por tanto, atribuia especial valor a la aequitas constituta, derivada de la ley
y desconfiaba de la equidad natural, que le parecia podia terminar ficilmente en una
aequitas cerebrina. En consecuencia, criticé al WGB por su cardcter abstracto y el empleo
de férmulas filoséficas. Segin €l, en el c6digo no habia lugar para normas morales.

Para Zeiller “el derecho no es hechura de los hombres y los gobernantes no son
creadores de él. Todos los derechos derivan originariamente de la razén. El legislador es
6rgano de ella, una antorcha que ilumina pricticamente la razén juridica”.* Es decir, la
legislacién positiva, dictada por los gobernantes, precisa de una fundamentacion anterior,
suprapositiva puesto que los derechos son “otorgados por un poder todavia mds alto”.* En
este sentido “los derechos se fundan en el cardcter racional del sujeto y derivan de la razén.
De ella tienen su valor, por encima de todo condicionamiento a un contexto social previo™.
De ahi que el c6digo tenga un contenido fundamental anterior y superior al legislador. En
todo caso, debe “destacar constantemente el respeto a la dignidad del hombre, a la equidad,
a las buenas costumbres y a la religion”. En consecuencia, para el Estado serd siempre
conveniente que “las leyes de la justicia sean acatadas en virtud de este resorte, eficaz en
todos los casos posibles, y no en virtud de puro temor al castigo civil”.%

Por este camino llega Zeiller a la conviccién de que no cabe imponer la legislacion
desde arriba prescindiendo de las creencias, costumbres y modo de ser de cada pueblo. Antes
bien, las leyes han de adaptarse a ellas. Si no, serian inhumanas, arbitrarias y abusivas. “Un
legislador sabio, prudente y humano —dice— se cuida en materia de justicia no menos que
en materia politica de no derribar el antiguo edificio para levantar uno completamente
nuevo”.®

% Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, ants.
9 a 11, trad. castellana VERLANGA Y MUNIZ, nota
32. WIEACKER, Franz, Privatsrechtsgeschichte der
Neuzeit, Gotinga 1952, trad. castellana, Madrid, 1957,
p- 297. POPPERL, Peter, Quellen und System des Co-
dex Maximilianeus Bavaricus civilis, Bamberg, 1867,
GAGNER, nota 1.

81 Ley promulgatoria, art. 3, Véase nota 32.

% Biirgerliches Gesetzbuch nach dem Entwurf
Martinis, 1, 1 parrafo 12, ahora en HARRASOWSKY,
Philipp Ritter Harras von, Der Codex theresianus und
seine Umarbeitungen, vol. 5, Viena, 1886.

63 MARTINI, Karl Anton, von, Lelirbegriff des
Natur- Staats- u. Volkerrecht, Viena, 1783-84, esp. p.
108 ss. CONRAD, Hermann, Rechtsstaatlichen
Bestrebungen im Absolutismus Pr und Oster-
reichs am Ende des 18. Jahrhundert, Colonia-Oplan-
den, 1961, pp. 27 ss.

6 ZEILLER, Franz von, Conferencia ante la
Hofkomission in Gesetzsachen 21 dic. 1801, en PFAFF,
Leopold y HOFMANN, Franz, Excurse iiber osterrei-
chisches biirgerliches Recht, Viena, 1877, 1, pp. 36
ss., la cita, p. 43. Para esto y lo que sigue, EBERT,
Kurt, Gesetzgebung und Rechtswissenschaft en ZRG
Germ. Abt. 85, 1968, esp. p. 116. MONNHAUPT
Heinz, Zeillers, Rechtsquellenverstinis en SELB,
WALTER y HOFMEISTER, Herbert (comp.) Fors-
chungsband, Franz von Zeiller (1751-1828), Viena,
Graz, Colonia ,1980.

¢ ZEILLER, Franz von, Vorbereitung zur neu-
esten dsterreichischen Gesetzkunde im Straf- und Ci-
vil-Justiz-Fache. Viena-Trieste, 1810, p. 4.

¢ ZEILLER, nota 65, p. 40.

 Ibid., p. 44.

% Conferencia, nota 64, p. 45.

% ZEILLER, nota 65, p. 60.
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En esta breve frase parece estar sintetizado el contraste entre las dos vertientes de la
Tlustracién: la reformadora y la revolucionaria. La revolucion triunf6 en Francia. Es radical.
Alienta pretensiones fundacionales. Quiere comenzar de nuevo, partir de cero. Por eso es
intolerante y destructora. Intenta hacer tabla rasa del pasado. Liberar a los pueblos de sus
creencias y de su pasado, para someterlos a los dictados de larazé6n, es decir, de los ilustrados.
Con este objeto acude a la violencia. Es decir, intenta imponer desde arriba, sin contempla-
ci6én alguna, los ideales de la Ilustracién. La via de las reformas es la de las monarquias
ilustradas, como Austria, Prusia, Toscana, Népoles, Espafia y Portugal. Es més realista.
Cuenta con el tiempo y con la diversidad de los pueblos. Por eso, como hace notar Zeiller,
tantea el terreno. Gradiia el avance segiin las posibilidades y la situacién de cada pueblo. Es
decir, intenta como la revoluci6n imponer desde arriba los ideales de la Ilustracion, pero de
un modo razonable, por la via de mejoras parciales, pero efectivas. No siempre acierta a ello.
En ocasiones no logra acompasar el ritmo de las reformas con las condiciones del momento.
Sobrevienen entonces protestas y revueltas que, por lo general, no determinan un cambio de
politica, sino s6lo de ministro, de medidas o, en fin, de otros medios.

A tono con la anterior fundamentacién del derecho legistado en la raz6n, el ABGB
dio una marcada preferencia a la aequitas constituta sobre la simple equidad natural. Si se
piensa que la ley no es mera obra del legislador, sino que proviene de la naturaleza racional
del hombre, es l6gico que para llenar los vacios de ella se apele en primer lugar a la razén,
tal como se encuentrareflejada en las propias leyes. Se antepone asi esta equidad de las leyes
a la puramente natural. “Cuando una causa judicial no pueda ser decidida ni segiin el texto
literal ni segiin el sentido natural de la ley, deben tomarse en consideracion casos andlogos
contemplados por las leyes, asi como los motivos de las leyes que tratan casos andlogos. Si
aiin asi permaneciera dudosa la causa, debera ser decidida segin los principios de derecho
natural (natiirliche Rechtsgriindsitze)”.”

Esta expresién dio pie a grandes discusiones. Desde luego, Zeiller rechazé la
traduccién “principios juridicos naturales”. En su Comentario al C6digo se muestra muy
contrario a la aequitas cerebrina que, segiin dice, “convierte al juez en legislador”. Sostiene
que, aun en los casos en que el juez acuda a estos principios, debe evitar que “el caso caiga
en el libre campo de los razonamientos y en la arbitrariedad”.” Para evitarlo debe resolver
en armonia con el c6digo.™

En cuanto al derecho romano Zeiller, que no era un buen conocedor de €, distinguia,
no obstante, entre el conocimiento corriente entonces y el que podia adquirirse si se iba a
las fuentes. Lo que no podia menos que conducir a la critica de las construcciones juridicas
superpuestas en los iltimos seis siglos a los primitivos textos romanos por los autores de
Derecho Comiin. Pero esta misma critica lleva, segin €1, a poner més de relieve el valor
permanente del derecho romano. “Quien conoce la legislacién romana no a través de meros
compendios y manuales, quien ha estudiado con incansable dedicacién sus fuentes, no
puede poner en duda que ella encierra un tesoro de conocimientos iitiles... Abarca casi todos
los asuntos juridicos de su tiempo, la mayor parte de los cuales atin hoy se presentan en la
vida civil y, en comparacién al conjunto de esas instituciones y situaciones juridicas, es muy
poco lo que ha hecho surgir el espiritu de los tiempos posteriores y no puede ser relacionado
con las leyes romanas. Ellas iluminan, especialmente en las Pandectas... 10s asuntos juridicos

™ ABGB 7, traduccién nota 34. allgemeine biirgerliche Gesetzbuch. SWOBODA,
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desde todos los lados y deciden las cuestiones juridicas involucradas en ellos con un examen
critico de los fundamentos contrapuestos de un modo en la mayor parte de los casos justo y
convincente”.” A la luz de esta visién renovada del derecho romano se entiende el alcance
de su afirmacién “el derecho romano es la base de nuestro derecho patrio, cuyo estudio
sistemdtico y bien encaminado debe mirarse como preparacion fundamental para la ensefian-
za de éste™.™

En otras palabras, a los ojos de Zeiller el derecho romano habia perdido pricticamente
toda significacién propia después de la codificacién. Sélo subsistird para los asuntos
anteriores al ABGB. Para los futuros se aplicara dnicamente en cuanto esté incorporado a
ese cuerpo legal. En suma, segin €, el derecho romano, y en general todo el Derecho
Comiin, se habia convertido en mero antecedente de derecho codificado.

Sin embargo, vale la pena advertir que ésta no era la opinién dominante. La
Hofkanzlei en una exposicién del 30 de noviembre de 1807, en favor del mantenimiento
del estudio del derecho romano, expuso con notable claridad los fundamentos que hacian
necesario su estudio. Comienza por decir que el derecho civil romano era, desde hacia tantos
siglos, el derecho comiin de todos los pueblos civilizados de Europa y el tnico vinculo
mediante el cual ellos mantenian nociones comunes no s6lo en materia de derecho privado,
sino en materia internacional y estatal. Afiadi6 que la jurisprudencia romana, con excepcion
de algunas de sus partes, es sinénimo de raz6n comiin, de sentimiento moral humano, de
la prudencia judicial llegada a su madurez, tras siglos de experiencia. Ella, insisti6, es el
resultado de la reflexién de tantos estadistas y de estudiosos que han trabajado en tribunales
y cdtedras este campo de miiltiples estratos, asi también como en los consejos de gabinete
de los gobernantes. En una palabra, la jurisprudencia romana es la m4s rica coleccién de
principios comunes de la jurisprudencia aplicados a esos particulares.™

La codificacion francesa parte de presupuestos muy similares. Iniciada después que
la austriaca, lleg6 a término algunos afios antes que ella.

En contraste con el ABGB, el Code Civil francés no mencion6 ningin derecho
supletorio. Se limité a ordenar al juez fallar, aunque no hubiera ley sobre el caso. El proyecto
del afio VIII (1799) se abria con el siguiente articulo: “Existe un derecho universal e
inamovible, fuente de todas las leyes positivas. No es otro que la razén natural en cuanto
gobierna a los hombres”.”

De acuerdo con lo anterior, se decia mds adelante: “En las materias civiles, el juez
en defecto de ley precisa es ministro de la equidad. La equidad es el retorno a la ley natural
y a los usos recibidos ante el silencio de la ley positiva”.”

Estas expresiones son muy similares a las de Zeiller, por ejemplo, en su famosa
conferencia de 1801. La coincidencia no es casual. Muestra la unidad de pensamiento que
existe entre los codificadores austriacos y franceses, que deriva de la Ilustracién y se
manifiesta, en esta materia, en la exaltacion del derecho natural frente al derecho positivo.

Los mencionados articulos del proyecto del afio VIII no pasaron al cédigo, pero son
reiterados en los afios siguientes por diversos juristas, en especial por Portalis y Toullier.

Jean Etienne-Marie Portalis (1746-1807) es el autor del conocido Discours prélimi-
naire al proyecto de Code Civil de 1801 (afio IX). Su coincidencia con von Zeiller es
palmaria. Hasta ahora no ha sido suficientemente destacada. Como €, sostiene Portalis, “el
Derecho es la razén universal, la suprema razén fundada en la naturaleza misma de las cosas.
Las leyes son o no deben ser sino el Derecho reducido o reglas positivas, a preceptos
singulares”. Afiade: “Larazén en tanto gobierna ilimitadamente a todos los hombres, se llama

73 ZEILLER, nota 65, 1, pp. 31 ss. ' Project de Code Civil..., Paris, aio IX, Libro
™ Ibid.p. 39 ss. preliminar, art. 1, ahora en FENET, P. Recueil com-
% STEINWENTER, A., Der Einfluss des plet des Travaux preparatoires du Code Civil, 15 vols.,
romischen Rechts auf die Kodifikation der biirgerli-  Paris, 1836ss, 2, p. 1.
chen Rechtes in Osterreich in KOSCHAKER, Paul, " Ibid., libro preliminar, titulo 5, articulo 11.
Studi in memoria di, 2 vols., Mildn, 1954, 1, p. 415.
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Derecho natural y en las relaciones de pueblo a pueblo se llama Derecho de gentes”.™
Distingue el orden fisico de lo moral y juridico: “Los jurisconsultos romanos, hablando del
matrimonio, han confundido el orden fisico de la naturaleza, que es comiin a todos los seres
animados, con el Derecho natural, que rige exclusivamente a los hombres y estd fundado
en las relaciones de los seres inteligentes y libres, con sus semejantes”.”

De ahi deduce, al igual que Von Zeiller, que el poder del legislador no es ilimitado ni
arbitrario y debe usarse con mesura. Pero, a diferencia del codificador austrfaco, Portalis
no habla del respeto a una dignidad, creencias y costumbres inamovibles, sino tan s6lo de
tenerlas en cuenta: “Sus leyes jamas deben ser més perfectas que lo que puedan soportar los
hombres a quienes estdn destinadas. Debe consultar las costumbres, el cardcter y la situacién
politica y religiosa de la nacién a que representa” ® Este contraste es también el que existe
entre las reformas ilustradas de Austria, que est4n al servicio de un orden establecido, cuyos
fundamentos son Dios-Emperador-Patria, y la Revolucién de Francia, que intenta implantar
un orden radicalmente nuevo, irreligioso y cosmopolita, mediante abolicién de creencias,
gobiernos y patrias, que a sus 0jos no son sino barreras artificiales entre los hombres. Segiin
es sabido, Portalis estaba lejos de compartir este espiritu revolucionario y escribe cuando
éste se halla en reflujo, bajo la dictadura de Napole6n. Acaso este pasaje no sea mis que
una concesién, no muy consciente, al lenguaje que prevalecié en Francia antes de la
dictadura napolednica.

En todo caso, Portalis tenia una experiencia de la revoluci6n que Zeiller no sufrié y
que le llevé a escribir: “En nuestros tiempos hemos amado demasiado los cambios y las
reformas; si en materia de instituciones y de leyes los siglos de la ignorancia son teatro del
abuso, los siglos de luces y de filosofia no son con harta frecuencia mis que el teatro de los
excesos”.®

De esta manera llega a reconocer la limitacién propia de las leyes y el papel que en
todo caso corresponde al juez. Aqui su pensamiento se sitia de lleno dentro de la tradicién
europea y francesa del Derecho Comiin: “Las leyes positivas —escribe— jamds podrdn
reemplazar enteramente el uso de la razén natural en los quehaceres de la vida. Las
necesidades de la sociedad son tan varias, las comunicaciones entre los hombres, tan activas,
sus intereses, tan miiltiples, sus relaciones, tan extendidas, que resulta imposible para el
legislador proveer a todo... Por completo que pueda parecer un cdédigo, no bien queda
concluido, mil cuestiones en él no previstas asaltan al magistrado”.%

Y explica que la inmovilidad de la ley se contrapone a la movilidad de la vida social:
“Las leyes, una vez redactadas, permanecen tal como han sido escritas; los hombres, al
contrario, no reposan jamis; viven en constante actividad y ese movimiento nunca se
detiene y cuyos efectos son diversamente modificados por las circunstancias, acadai instante
produce una combinacién nueva, algiin nuevo hecho, algin resultado nuevo.

Multitud de cosas, por consiguiente, han de quedar libradas al imperio de los usos,
a la decisién de los hombres instruidos, el arbitrio de los jueces™.®

Una es la labor de los legisladores y otra la de los jueces: “La sabiduria del legislador
consiste en encontrar en cada materia los principios més favorables al bien comuiin; la del
magistrado es poner estos principios en acci6n, ramificados, extenderlos, mediante una
aplicacion sabia y razonada, a las hip6tesis particulares; estudiar el espiritu de 1a ley cuando
la letra mata y no exponerse a ser a la vez esclavo y rebelde, desobedeciéndole por espiritu
de servidumbre”

Este arbitrio judicial no se confunde en modo alguno con arbitrariedad, porque estd

7® PORTALIS, Jean-Etienne-Marie, Discours ® Ibid., p. 65.
préliminaire Code Civil (1801), trad. castellana # Ibid., p. 54.
RIVACOBA, Manuel, con estudio preliminar, # Ibid., p. 35-36.
Valparaiso, 1978, p. 46. # Ibid., p. 36.

™ Ibid., p. 56. #Ibid., p. 45.
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reglado por la jurisprudencia. El juez debe olvidar “que, si bien existen cosas libradas al
arbitrio de su razén, no existe ninguna que lo esté a su mero capricho y voluntad”.®* De ah{
que, en todas las naciones civilizadas se vea formarse siempre, cabe al santuario de las leyes
y bajo la vigilancia del legislador, un depésito de aforismos, de decisiones y de doctrinas
que diariamente se depura por la préctica y el choque de los debates judiciales, que se
acrecienta sin cesar por obra de todos los conocimientos adquiridos y que en todo momento
ha sido considerado como el verdadero suplemento de la legislacién™.

Al tratar de la integracién del derecho, Portalis establece la misma prelacién que
Zeiller: primero la ley, luego la costumbre 0 1a aequitas constituta y, por iltimo, la simple
equidad natural.

“Cuando la ley es clara, precisa seguirla; cuando es oscura, precisa profundizar sus
disposiciones. A falta de ley, hay que recurrir a la costumbre o la equidad. Y afiade, con
palabras del proyecto del afio VIII, “La equidad es el retorno a la ley natural, ante el silencio,
la contradiccion o la oscuridad de las leyes positivas™.*

Como explica en otro pasaje: “Sin duda seria deseable que todas las materias pudieran
ser reguladas por las leyes. Pero, a falta de textos precisos sobre cada una, una costumbre
antigua constante y firmemente asentada, una no interrumpida sucesién de sentencias hace
las veces de ley. Y cuando no se cuenta con nada establecido, cuando se trata de un hecho
absolutamente nuevo, hay que remontarse a los principios de derecho natural, pues si la
prevision del legislador es limitada, 1a naturaleza es infinita y est4 detrds de cuanto puede
interesar a los hombres™.®

Equidad y derecho natural son lo mismo. El derecho romano, en cuanto ratio scripta,
es expresién de esta equidad. Con no menos decisién que Zeiller, Portalis indica que se debe
ir a las fuentes para discernir la ratio scripta, de lo que pertenece a otros tiempos y no tiene
vigencia actual. “El Derecho escrito que estd compuesto de leyes romanas, ha civilizado
a Europa. La mayor parte de los autores que censuran el Derecho romano blasfeman de algo
que ignoran. Finalmente se convence uno de que si en las colecciones que nos han sido
transmitidas de dicho derecho, se sabe distinguir las leyes que han merecido el apelativo
de razén escrita, de aquellas que atafien s6lo a razones especificas, extrafias a nuestra
realidad y a nuestras costumbres™.*®

La coincidencia entre los codificadores se prolonga entre los comentaristas o
expositores de los c6digos: el propio Von Zeiller parael ABGB, un Toullier o un Delvincourt
para el Code Civil. También en Francia la disposicién relativa a la integracion del derecho
codificado suscité grandes discusiones. Como en Austria se sostuvo que una jurisprudencia
que no descansara *sobre la base fija de la ley sino sobre principios indeterminados de la
equidad” podia ahogar la voz del legislador.®

Finalmente, se opt6 por la disposicién del art. 4 que abroga el referimiento al
legislador y, por tanto, dispone: “El juez que rehise juzgar so pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley, podr4 ser perseguido como culpable de denegacion de justicia”.

Para diversos autores, comenzando por Portalis, en estos casos el juez debia fallar en
equidad. Por tal entendieron, como lo habfan hecho D’ Aguesseau (1668-1751),” Domat*” y
tantos autores anteriores, el derecho romano.

Asf, por ejemplo, Toullier al tratar de este articulo en Le droit civil frangais suivant
le code no trepida en parafrasear el proyecto del afio VIII: “Pero aunque la ley esté muda,

# Ibid., p. 39. vre du Centenaire, 2 vol., Paris, 1904, p. 102. Para
* Ibid., p. 36-37. esto y lo que sigue SOJKA-ZIELIMSKA, nota 59.
# Ibid., p. 43. GUZMAN, notas 38 y 39.

# Ibid., p. 38. 9 D’AGUESSEAU, Henri-Frangois, Oeuvres
® Ibid., p. 52. Completes, 13 vol., Paris, 1759-89.

% SALEILLES, Raymond, Le code civil et la 2 DOMAT, nota 16.

méthode historique en Le Code Civil 1804-1904, Li-
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el juez en los asuntos civiles, no est4 por eso menos obligado a pronunciarse; se convierte en
ministro de la equidad, es ley parlante, lex loguens” >

Y precisa lo que entiende por equidad: “Se ha dicho en todos los tiempos que ella era
el suplemento de las leyes; nada més justo ni verdadero, con tal que la equidad sea dirigida
por la ciencia, sin la cual el magistrado ha de temblar antes de sentarse en el templo de la
justicia y sin la cual el espiritu no hard mis que vagar en la bisqueda de un fantasma de
equidad puramente imaginario. Sobre todo es en los escritos de los jurisconsultos romanos
en donde €l encontrard guias seguras y reglas de decisi6n infalibles”. Y cita al respecto
D’Aguesseau, para quien “este solo libro (el corpus iuris) desenvuelve sin tropiezo los
primeros principios y las dltimas consecuencias del derecho natural”.*

Del mismo modo entiende Delvincourt en sus Institutes de droit civil frangais €l
mencionado articulo 4: “Si las leyes positivas estdn mudas o son oscuras o insuficientes, €l
juez debe suplirlas, sea por indicaciones sacadas de las mismas leyes sobre otros objetos,
sea incluso por la equidad natural”.* Estamos de nuevo ante las dos formas de equidad,
constituta y nondum constituta o natural. Sobre el significado de ésta nos ilustra el propio
Delvincourt, en una nota. Alli muestra cémo el juez avocado a llenar la laguna legal del art.
1426 del Code civil, debe resolverla fundidndose en el principio nemo debet locupletior fieri
cum alterius detrimento. Segiin observa Guzmdn, *cuando Delvincourt glosa la expresion
equité naturelle, ilustrdndola a través de un ejemplo concreto, no sabe sino invocar textos,
nada menos que del Digesto de Justiniano... La equidad natural para Delvincourt, en este
caso al menos, aparece expresada en el derecho romano”.

En los paises de derecho castellano y portugués se admite, en general, al derecho
romano como supletorio del derecho codificado.

Los primeros c6digos civiles de Oaxaca o de Bolivia no se refieren al punto.” En Chile
1a cuesti6n se suscit6 a propésito de la ley sobre fundamentaci6n de las sentencias de 1837.
El fiscal de l1a Corte Suprema aclar6 su contenido y su vista recibi6 sanci6n legal.®

El dictamen se basa en el derecho castellano tal como desde hacfa tres siglos regia en
América. Invoca a cada paso las Partidas y la Novisima Recopilacién. Revela un amplio
conocimiento no s6lo de los juristas castellanos y portugueses, sino del derecho europeo,
tanto por lo que toca a la legislacién —ABGB o Code Civil— como a los autores, Portalis,
Delvincourt y demé4s. No menciona la palabra equidad. Habla de “méximas eternas de
derecho natural” o “principios generales de jurisprudencia”, “reglas y principios generales
de derecho”, “principios generales de derecho”, “espiritu de las leyes”, “principio deducido
de las leyes”, pero no de equidad. Por otra parte, confirma como indubitable el papel
supletorio del derecho romano.

9 TOULLIER, Droit civil frangais suivant
I'ordre du Code Civil, Paris, 1811 ss., cito ed. 1819,
1,p. 114

“1d., 1,p. 116.

93 DELVINCQURT, M, Institutes de droit civil
frangais, Paris, 1813, incluido dentro de su Cours de
Droit Civil, Paris, 1819. Cito, Cours segiin ed. 3 vol.,
Paris, 1824, 1, p. 12.

% GUZMAN, nota 38, p. 128.

97 Véase nota 35. ‘

9 (EGANA, Mariano), Dictamen sobre la con-
sulta de la Corte Suprema acerca del cumplimiento de
la ley de fundamentaci6n de las sentencias, Santiago,
20 febrero 1837, en sus Vistas fiscales 3 vol., Archivo
Nacional (Chile), 2 fs.167 ss. ahora en El Araucano
340, Santiago, 10 marzo 1837. El decreto que confie-
re fuerza de ley al dictamen del fiscal, 1 marzo 1837,
ibid. Sobre esta ley hay una numerosa bibliografia.
No obstante, estdn por analizarse los autores y textos
legales que Egaiia utiliza en €i. BRAVO LIRA, Ber-
nardino, Bello y la Judicatura, La codificacién proce-

sal, en Congreso Internacional Andrés Bello y el De-
recho, Santiago, 1982, esp. p. 145 ss. El mismo, Los
comienzos de la codificacién en Chile. La codificacién
procesal en RCHHD 9, 1984. El mismo, La codifica-
cién en Chile 1811-1907, dentro del marco de la co-
dificacién europea e hispanoamericana en REHJ 12,
1987. Sobre la aplicaci6n de la ley sobre fundamenta-
cién de las sentencias en Chile, FIGUEROA, Maria
Angélica, La codificacién civil chilena 'y la estructura-
cidn de un sistema juridico legalista, en Congreso in-
ternacional, ut supra p. 77 ss. GUZMAN, Alejandro,
notas 38 y 39. El mismo, Historia de! “Referimiento al
legislador” . Il. El Derecho Nacional Chileno en Re-
vista de Estudios Histérico-Juridicos 7, Valparaiso,
1982. HANISCH, Hugo, Contribucién al estudio del
principio y prdctica de la fundamentacién de las sen-
tencias en Chile durante el siglo XIX ibid., 1982. ME-
RELLO ARECCO, ltalo, La ley mariana de funda-
mentacidn de sentencias frente a la demencia en ma-
teria judicial ibid. 8, 1983.
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Comienza por sefialar con palabras similares a las de Francisco de Castro la necesidad de
integracion del derecho legislado. “No se podria encontrar c6digo que para cada caso particular
de cudntos pueden ocurrir, contuviere una disposicién terminante y adaptada ex profeso a €1”.

Luego pasa revista a los diversos medios de integracion. Como el ABGB, pone en
primer término la aequitas constituta, esto es, contenida en la legislaci6n: “para esto sirven
las méximas eternas del derecho natural, los principios generales de jurisprudencia, las leyes
anilogas y las decisiones de los Tribunales y opiniones de los jurisconsultos que esclarecen
aquellos principios, descubren el espiritu de las leyes que pueden ser aplicables y
demuestran la extension que puede dérseles a falta de otra disposicién particular”.

A continuacion cita a D’ Aguesseau, quien decia “que 1a conciencia y las luces del
magistrado forman el complemento de la ley” porque “no siendo posible dictarse leyes que
comprendan todos los casos, es preciso dejar a la prudencia del juez la aplicacién de la ley
a ciertos casos particulares, que, siendo conformes a la mente del legislador, no se expresan
literalmente en sus palabras”. “Esto es —explica— lo que se llama interpretacién doctrinal”
que se apoya en Partidas 1,1,13.

Muy distinta de esta situacién es el vacio legal que se produce “si los tribunales
encontrasen que absolutamente no hay ley o principio deducido de las leyes por donde
juzgar o que los que hay ofrecen en su interpretacién duda racional y fundada”,

Asi se llega a la vigencia de “las leyes romanas en defecto de las nuestras”. Egafia
insiste con vigor en la antigua legislacién y doctrina castellanas. Como Mayans, recalca que
de ningiin modo son leyes, norigen ratione imperii, pero sin duda se pueden aplicar imperio
rationis: “no se deben sustanciar y juzgar los pleitos por el derecho romano cuyas leyes
segun auto 1, libro 3 de la Recopilacién, no son ni deben llamarse leyes en Espafia, sino
sentencias de sabios que s6lo pueden seguirse en defecto de la ley y en cuanto se ayudan
por el derecho natural y conforman €l real”.

En suma, Egafta, aunque no emplee la expresion equidad, reconoce al derecho romano
el mismo papel supletorio que le atribuian los autores castellanos, en cuanto veian en €1 un
paradigma de la equidad. Asi, por lo demds lo entendi6 Bello, quien entonces trabajaba en
lacodificaci6n civil. En un articulo publicado en 1839 defiende la ley sobre fundamentacién
de las sentencias y sostiene que si laley calla “habrd alomenos un principio general, unaregla
de equidad que haya determinado su juicio”.”” Una década después, durante la discusi6n de
una nueva ley sobre fundamentacién de las sentencias, Bello propuso que dicha fundamen-
tacion consistiera en “las disposiciones legales, en defecto de éstas, la costumbre que tenga
fuerza de ley; y a falta de unas y otras, las razones de equidad natural que sirvan de
fundamento a la sentencia”. En apoyo de su sugerencia Bello invocé la préactica de los
tribunales. Dijo que con ella no hacfa otra cosa que “agregar una regla con la que siempre se
conforman los tribunales al sentenciar las causas”, ya que, a faita de ley y de costumbre “no
habria més arbitrio que fallar segin los principios de la razén natural”,'® O sea, para Bello
razones de equidad natural y principios de laraz6n natural eran sinénimos. Lanuevaley sobre
fundamentaci6n de las sentencias de 1851 se conformé a lo propuesto por Bello. Se remitié
a las “razones de equidad natural”.'”

En cambio el c6digo civil del Peri, promulgado el afio siguiente, no menciona la
equidad. Parece combinar el art. 4 del Code francés con el 7 del ABGB. Asf impone al juez
Ia obligaci6n de fallar, aun sin ley o cuando ella es insuficiente u oscura. Pero completa esta
disposicién con una indicacién del derecho supletorio, que sigue el orden de la prelacién
del ABG. Manda al juez resolver “atendiendo 1% al espiritu de 1a ley, 22 a otras disposiciones
sobre casos andlogos, y 3° a los principios generales del derecho”.'® Es decir, antepone la
aequitas constituta a 1a nondum constituta.

9 BELLO, Andrés, Necesidad de fundar las  Congreso Nacional, Santiago 1850.
sentencias en El Araucano 479, Santiago, 1 noviembre 191 Ley 12 diciembre 1851 en Bolettn de las le-
1839. Sobre su labor codificadora, GUZMAN nota2.  yes 19,9, Santiago, 1851.

1% Senado, sesién 31 julio 1850 en Sesiones del 192 Véase nota 97.
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Asf llegamos finalmente al c6digo civil chileno. Sus redactores dejan expresamente en
pie lo dispuesto por la ley de 1851 para el caso de vacio legal. Pero no lo incorporan al texto
por considerar que esta regla es “mds propia del Cédigo de Enjuiciamiento”.' En conse-
cuencia, se contraen s6lo a la interpretacion de los pasajes oscuros o contradictorios. A esta
materia destinan el art. 24, que reza: “En los casos en que no pudiesen aplicarse las reglas de
interpretacion precedentes, se interpretardn los pasajes oscuros o contradictorios del modo
que m4s conforme parezca al espiritu general de la legislaci6n y a la equidad natural”.

Entre las fuentes de este precepto se sefiala, al igual que para el articulo precedente
que proscribe la regla odia restringi, el C6digo de Luisiana, concretamente su art. 21. Este,
a su vez, indica como fuente a Toullier, pero, al parecer, deriva, a través de él de ese art.
II del titulo V del libro preliminar del proyecto francés del afio VIII, que como vimos en
definitiva no pas6 al Code. Ademds, se indica como fuente del art. 24 del c6digo chileno,
el pasaje de Delvincourt, reproducido més arriba, en el que este autor sefiala como supletoria
a la aequitas constituta y en su defecto “incluso a la equidad natural”.!**

Ya sabemos lo que Delvincourt entendia por tal, que, por lo demds, coincide con lo
que hasta entonces entendfan también los autores de derecho castellano y portugués. Todos
concuerdan en estimar que el derecho romano es la principal y méis autorizada expresion
de la equidad natural.

En suma, en la legislacién chilena se tratan por separado los dos casos de integracion
del derecho vigente. De las lagunas legales se ocupa la ley de 1851 y de la ley oscura o
contradictoria, el c6digo civil. Pero en uno y otro casos se recurre expresamente a la
equidad.'®

‘El art. 3 de la ley de 1851 recibi6 una nueva redaccion al ser incorporado al C6digo
de Procedimiento Civil de 1902. Después de varias vicisitudes el art. 170 de ese cuerpo legal
exigi6 que la sentencia contuviera “la enunciacin de las leyes y, en su defecto, de los
principios de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo”.

En resumen, la codificacién que no vacilé en desligar los derechos nacionales del
Derecho Comiin no eliminé del todo su vigencia supletoria. Al menos ese es el caso de Chile,
donde, como ha demostrado Alejandro Guzmén en penetrantes estudios, las referencias del
derecho codificado a la equidad como elemento integrador de la legislacion vigente han de
entenderse hechas ante todo al derecho romano. :

EPILOGO
Del derecho nacional legislado al abuso gubernativo

La fortuna préspera o adversa de la regla odia restringi y de la aequitas non constituta es
sumamente ilustrativa. Arroja nueva luz sobre el significado y alcance de la codificacién
en paises de Derecho Comiin, como los de Europa continental y de América hispana.

Derecho nacional absoluto

No es éste el lugar para tratar de la significacion histérica de la codificacion. Hasta ahora
se la ha investigado preferentemente en funcién de la poblaci6n, en cuanto regula su vida
juridica. Se ha puesto el acento en el contenido, m4s o menos innovador, de los c6digos.

193 Comisién revisora del proyecto de Cédigo 104 V& : .
Civil de 1853, an, 4 shora en GUZMAN nota 2, 2p. . Véanse notas 77, 90, 93y 95, con biblio
y . - . grafia alli indicada.
339. El mismo, Algunas actas de sesiones de la comi- 195 Esta es Ia conclusién del cuidadoso andlisis
sién revisora del Proyecto de Cédigo Civil de 1853 4. UZMAN. nota 38
en Revista de Estudios Histérico-Juridicos S, Valpa- ’ ’
raiso, 1980.
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Sin entrar en esta cuestién, hemos abordado aqui el tema desde otro punto de vista.
Hemos centrado la atencién en el papel del juez.

No basta con averiguar hasta qué punto el derecho codificado representa una ruptura
con el derecho anterior. Por esta via no se tardé en comprobar que los c6digos son cuerpos
de derecho nacional. Como tales, constituyen una nueva versién del derecho vigente al
tiempo de su elaboracién, mds bien que algo radicalmente distinto. Son sisteméticos y se
adaptan a los ideales iusnaturalistas, pero su contenido estd tomado fundamentalmente del
derecho anterior. Eso sf, en ellos se han refundido en un solo cuerpo legal las dos vertientes
que constituian ese derecho anterior: el derecho nacional y el Derecho Comiin.

Ast, el Derecho Comiin no esté ausente de los c6digos, pero en ellos ha sido, por asi
decirlo, nacionalizado. Esto es, sin ir més lejos, lo que hace perder todo sentido a la regla odia
restringi, sin necesidad de ningiin precepto legal que asi lo declare. Ya no hay dos masas de
material juridico que componer entre si. Ambas estdn refundidas en un solo texto legal. Los
c6digos de derecho nacional son cuerpos juridicos homogéneos para cuya elaboracion se
eché mano, mis o menos ampliamente, del Derecho Comiin, que quedé absorbido dentro de
su articulado. S6lo asi pudieron concebirse los c6digos como cuerpos legales autosuficientes,
capaces de regular toda la vida juridica. Y también s6lo asi pudieron desprenderse del
Derecho Comiin, en cuanto no qued6 recogido dentro de su texto.

En una palabra, el Derecho Comtin fue eliminado como tal. S6lo subsisti6 disuelto
¢ inmovilizado en los cédigos, no en virtud de la autoridad sin cesar renovada de los juristas,
sino de la potestad de los gobernantes, expresada en el acto de 1a promulgacién. Fuera de los
c6digos el Derecho Comiin tuvo un iitimo refugio en laequidad. A ella se apela para integrar
el derecho codificado en los casos en que presente vacios, oscuridades o contradicciones.
Pero en tales eventualidades el Derecho Comiin no entra a aplicarse como derecho propia-
mente tal, sino tan s6lo como una expresién cualificada de la equidad.

Segiin esto, la transformacién del derecho nacional en un derecho propio absoluto,
que rige por si mismo sin ulterior referencia a ningiin otro derecho como el Comiin, depende
en ultimo término del juez y no de los c6digos. Es €1 quien debe adoptar un nuevo modo
de juzgar, encuadrado siempre dentro del derecho nacional codificado, sin sobrepasarlo
para echar mano de un Derecho Comiin cultivado por juristas, cada vez que se encuentre
ante un vacio o insuficiencia de aquel derecho legal. S6lo desde el momento en que el juez
se acostumbra a actuar siempre dentro del marco del derecho codificado, puede decirse que
se termina de romper el cord6n umbilical que unia al derecho nacional con el Comuiin.

Del iustum al iussum

Pero este divorcio tiene su precio. En todas partes es el mismo. No es otro que la
conversi6n del derecho nacional en un derecho legislado, con todo lo que este legalismo
significa de dominaci6n del derecho por los gobernantes, de absorcién del derecho por el
Estado. La empresa en cierta manera prometeica de disociar al derecho nacional de ese
otro derecho que, por ser de juristas, era supraestatal y podia llamarse y ser comiin a los
pueblos de la mayor parte de Europa y América, sélo pudo consumarse por la accién del
poder y mediante la legislacion.

En este sentido, la codificaci6n tiene un alcance politico evidente. Es sefial de un
avance del poder, vale decir, de los gobernantes y del Estado en el terreno del derecho. En
lamisma medida en que el derecho nacional se desliga de la autoridad de los juristas, cae bajo
lapotestad de los gobernantes. Por eso, la transformacién del derecho nacional en un derecho
legislado supone un cambio en la posicién de los gobernantes y del juez frente a é1. Mientras
el Estado y los gobernantes se superponen al derecho nacional, los jueces ven deteriorarse su
antigua independencia. De nada sirve llamar poder a la Judicatura, si con ello se somete su
actuacion a una regulacion restrictiva, similar a la de los poderes gubernativos. Con ello sélo
se consagra una omnipotencia de la ley, cuya contrapartida no puede ser otra que la
impotencia de los jueces frente a ella. Tal es el verdadero significado de la exaltaci6n de la
ley como principal, sino tinica fuente del derecho.
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Peroestalegalidad por lalegalidad noes manifestacién de un fortalecimientode laley sino
de su desvirtuacion. Ahora s6lo cuenta el iussum, sin importar si su contenido es iustum. Laley
se vacia de contenido y por lo mismo tiende a convertirse en instrumento diictil a las exigencias
de los gobernantes de la hora, en mero instrumentum regni. A partir de este monopolio de la
legislacién, los gobernantes intentan monopolizar el derecho. Se llega asi a una estatizacién del
derecho, cuya méxima expresién en.el siglo XX son los Estados totalitarios.

Como se dijo, el precio de esta exaltacién del gobiemo y de la ley no es otro que la
degradacion de la justicia y del juez. A la omnipotencia de la ley corresponde desde muy
temprano la Wertlosigkeit der Jurisprudenz, para usar la expresién triunfal de Von Kirch-
mann.'* La cuidadosa biisqueda prudencial y judicial del iusrum, caso por caso, cede paso
a la més expeditiva aplicacién del jussum, 1a ley pareja impuesta desde arriba a todos por
igual. La delicada tarea de dar a cada uno lo suyo, como pide la justicia, se reemplaza por la
inhumana pretensién de dar a todos lo mismo, que equivale a una swmnma iniuria institu-
cionalizada.

Juez y codificacién

Esta es la otra cara de la codificacién, mis descarnada pero no menos impresionante.
Mirada desde el punto de vista del juez, lo fundamental de la codificacién no consiste
ni se agota en la elaboracién de cuerpos legales de derecho nacional. No se reduce a la
obra de gobernantes que promueven la elaboracion y aplicacién de cédigos. Una vez
promulgados, su suerte depende en gran medida de los jueces, del modo como ellos los
entiendan y apliquen. En este sentido es a los jueces a quienes corresponde abrir paso a
la vigencia del derecho codificado y, a lo menos durante un tiempo, graduarla.

Esta faceta de la codificacién ha sido pasada por alto demasiado a menudo. Pero los
codificadores tenfan muy claro que el nuevo cuerpo debia ser aceptable a los jueces. Al
menos, asi sucede con los grandes cédigos, los que duraron, como €l ABGB, el Code civil,
el cédigo penal espafiol de 1848, el c6digo civil chileno de 1857 y la generalidad de los
c6digos procesales de derecho castellano y portugués. El secreto de su larga vigencia parece
ser €l que Steinweiter sefialé para el ABGB: que su contenido no introdujo nada
profundamente nuevo y con su vigencia tampoco experimenté la prictica “ninguna profunda
alteracién”.'”

Esto es precisamente 1o que hace tan iluminador un-estudio sobre la suerte de unaregla
del derecho, como la odia restringi. O del papel de 1a equidad. Ello nos pone directamente
delante del juez y de su'modo de actuar en los pafses de Derecho Comiin de Europa y
América. :

La regla antedicha no era sino una de las muchas que definian el papel del juez frente
alaley en el derecho anterior a la codificacion. Segin ellas el juez estaba para ciertos efectos
por encima de las leyes.

Es decir, no s6lo podia revisar su contenido antes de aplicarlas sino que, incluso, debia
hacerlo. De otro modo, no habria podido discernir entre leyes odiosas y favorables o entre
buenas y malas leyes, para dejar de aplicar las iltimas por no ser verdaderamente leyes.

Una revisién de las leyes por el juez es, tal vez, una de las mayores y mis eficaces
garantias que hasta ahora se conocen para los gobernados frente a las arbitrariedades de los
gobernantes, cometidas tanto por la via legislativa como administrativa.

Con los cédigos se torné posible prescindir de esa revisién. Impuestos en virtud de la
potestad de los gobernantes, estos cuerpos de derecho nacional relegaron a un segundo plano,

106 KIRCHMANN, Julius Hermann von, Wert- 17 STEINWENTER, nota 75, p. 425. Sobre esto
losigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin, mismo, EBERT nota 64, p. 115, BRAVO LIRA, nota 2.
1848, trad. castellana en La ciencia del Derecho, Bue-
nos Aires, 1949,
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y luego simplemente al olvido, a los grandes juristas y obras juridicas que se imponian en
virtud de la autoridad o saber de cada autor. De esta suerte, el derecho de juristas cedi6 paso
a un derecho legislado que no dependia de ellos, sino de los gobernantes. Sin el contrapunto
de los juristas, la potestad de los gobernantes se tom6 absoluta, lo que abri6 paso al peor sin
derecho, el abuso legalizado, institucionalizado.

En Europa y en Iberoamérica este deslizamiento es patente. Por su amplitud y sobre
todo por su pretensién de regular por sf mismo acabadamente la vida juridica, el derecho
codificado no tard6 en convertirse en un conjunto de normas. Como tal lo definen los autores
juridicos de esta época. Dej6 de ser aquel ars boni et aequi, del derecho romano, del Comin
y del propio derecho anterior a la codificacion, y acabl por convertirse en una mera
normarum scientia iussi et puniti. Como tal, este derecho codificado se impone al juez bajo
la forma de un marco fijo, un todo cerrado de antemano por el legislador, del cual a €l no
le es dado salir en busca de una soluci6n justa.

El juez ante el derecho codificado

En la medida que el juez hace suya esta visién del derecho, su papel cambia. No consiste
ya, como antes de la codificacion, en declarar el derecho —ius dicere, segiin la expresion
cldsica romana— sino solamente en aplicar la ley —subsumir casos particulares bajo una
ley general— segiin una férmula cldsica del racionalismo juridico.

Naturalmente un cambio de mentalidad de tal magnitud no se produjo en ninguna
parte de golpe. Fue lento. Tard6 mds que el trabajo codificador. Exigi6 la concurrencia de
factores concomitantes, como las nuevas escuelas juridicas, de la que es modelo la de
exégesis'® y la nueva orientacién del cultivo del derecho en las universidades y centros de
formaci6n de los letrados. En este sentido, ¢l cambio de mentalidad vino a ser como una
culminaci6n del esfuerzo codificador, en la cual se le lleva a sus iltimas consecuencias, lo
que, por cierto, no se produce en todos los pafses de Europa continental ¢ Iberoamérica.

En Chile contribuyeron a formar la nueva mentalidad legalista, autores como Miguel Luis
Amundtegui Reyes (1862-1949) o Luis Claro Solar (1857-1943). El uno sostiene que “no
importa que se diga que (la ley) es injusta, inicua o absurda... pues en todo caso tendrd que ser
obedecidasic scripta est.” *® El otro en unaclésica obra de derechocivil afirma, por su parte, que
la Judicatura “ha sido creada para aplicarla (ley) sea buena o mala”.' Estas palabras que datan
de 1898 conformaban todavia el sentir de la Corte Suprema mds de seis décadas después. En
sentencia de 1962 las reproduce enteramente. Segiin ella la Judicatura “no tiene intervencion
alguna en la confeccion de la ley y ha sido creada para aplicarla sea buena o mala™.'"!

Al divorciarse por completo el derecho vigente del Derecho Comiin, caudal sin cesar
renovado de saber juridico, el juez quedé desarmado frente a las leyes, sin un criterio para
reconocer en ellas lo que es derecho y 1o que es abuso. Sinel contrapeso de 1a autoridad perdié
en gran parte su independencia frente a la potestad. '

Por este camino se desemboca en el siglo XX en una trdgica impotencia de los jueces
frente al deterioro, cada vez més agudo, de las leyes. Por primera vez en la historia la ley
llega a convertirse en la fuente de derecho por excelencia. Pero no sélo de derecho sino
también de abuso legalizado."'2 Testimonio de ello son los Estados totalitarios de este siglo

108 BONNECASE, Julien, L'ecole de I’ éxégese
en droit civil, Paris 1924, 2, trad. castellana, Puebla
1944. FERNANDEZ BARREIRO, Alejandrino, Los
estudios de derecho en Francia después del Cédigo
de Napoledn, Roma-Madrid, 1970.

19 AMUNATEGUI REYES, Miguel Luis, La
formacién de los acervos en lu particién de una he-
rencia, Santiago, 1889. )

110 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de
Derecho civil chileno y comparado, 17 vol., Santiago
1898-1927, 1, 29, 31.

1t Corte Suprema, sentencia 25 mayo 1962,
considerando 17, en Revista de Derecho y Jurispru-
dencia 59, Santiago 1962.

112 Sobre este problema que pasa a primer pla-
no después de las experiencias totalitarias del siglo
XX véase, por ejemplo, la célebre obra de WELZEL,
Hans, Naturrecht und materiale Gerechtichkeit Go-
tinga, 1951, trad. castellana, Madrid 1971.








