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INTRODUCCION

Escuchar criticas en contra de nuestro ordenamiento juridico se ha hecho habitual, criticas de
fondo y de forma: desconexion entre el derecho y las realidades sociales, graves defectos en su
Jormulacion, excesiva cantidad de normas, lentitud en su proceso de establecimiento, etc. Hay
quienes consideran que el derecho se ha convertido en un verdadero obstaculo al progreso social,
otros hablan de “marafia legislativa™ al referirse a nuestro ordenamiento juridico, en fin, se ha
llegade a hablar de una verdadera crisis del Poder Legislativo'.

Asi las cosas, creemos que ha llegado la hora de reflexionar sobre e[ real estado de nuestro
sistema de fuentes del derecho y, con ello, de analizar la manera en que se “hacen” las normas
Juridicas en nuestra sociedad (por una parte, los procesos de formacién de la norma y, por otra,
la norma misma, especialmente su formulacion mds que su contenido).

Al ser el derecho codificado pilar fundamental de nuestro sistema de fuentes, tales reflexiones
pasan necesariamente por el estudio del fenomeno codificador. Creemos que tener una idea lo
mds exacta posibie de tal fenémeno y de su desarrollo no sélo nos permitird ponderar adecuada-
mente las normas que nos rigen, sino ademds nos brindard valiosos elementos de cara al futuro. ¥
es que, a pesar de que muchos vean como un defecto el que el derecho conserve caracteristicas,
Jormas y estructuras que se originaron en su mayor parte en los siglos XVIII vy XIX, debemos
conclulr que esto no obedece a la simple inercia ante los cambios, como se ha sostenido por
algunos, o a la presion e intereses de grupos beneficiados. ;Qué es aquello gue ha permanecido?,
;qué es (o que debe perdurar? Lstas son las interrogantes que harn de iluminar el estudio del
fenomeno codificador.

Es ese el contexto en que se ubica este trabajo, con é{ se pretende ofrecer una vision global ¥
general del surgimiento de este fendmeno, pontendo especial énfasis en sus aspectos récnicos: tal
es su objetivo inmediato, pues su objetivo mediaio es el de contribuir a proporcionar una adecua-
da perspectiva historica a quienes realicen futuras investigaciones sobre la codificacion vy el
derecho codificado.

Este trabajo se divide en dos capitulos, el primero (Aj: La codificacion del derecho. El que
luego de exponer los antecedentes necesarios para comprender este fendmeno, trata la codifica-
cién en sus diversos aspectos. El segundo (B): Aspectos técnicos de la codificacion. Capitulo que
se refiere a uno de esos aspectos, los aspectos técnicos, los que son abordados a partir de la idea
de codificacién como técnica legisiativa (formulacion y composicion de la ley),

! Al respecto podemos citar por ejemplo a: recho como obstdculo al cambio social; TAPIA
DUCCT CLARO, Carlos. Derecho Civil Parte Ge- VALDES, Jorge. La técnica legislativa. Santiago,
neral. Santiage. Editorial Juridica de Chile, 1930; Editorial Juridica de Chile, 1960; VERGARA
GUZMAN BRITO, Alejandro. La fijacidn del dere- BLANCO, Alejandro. Formacidn de la ley y técnica
cho, Valparaiso. Ediciones Universidad de Valpa- legislativa. Revista Chilena de Derecho. Voi, 18
raiso, 1977, NOVOA MONREAL, Eduardo. £l de- N°® 2 pp. 213-259 (1991).
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CAPITULO PRIMERQ:

LA CODIFICACION DEL DERECHO COMO
FENOMENO HISTORICO-JURIDICO

Para estudiar Ja codificacién del derecho se
deben conocer previamente ciertos conceptos y
situaciones, y es por eso que se expondrédn en
primer lugar los que denominamos anteceden-
tes necesarios para comprender el fenémeno
codificador (A). Luego se entrard de lleno en
la codificacion.

En un primer momento, se determinard
qué es lo que entendemos por codificacidn del
derecho, al conceptualizarla, y cudles son sus
rasgos penerales. Por tratarse de un fenémeno
complejo son varios los aspectos que deben
ser considerados, los que a pesar de encontrar-
se {ntimamente relacionados, por una cuestién
metodoldgica, son expuestos por separado (B).

Finalmente, se ofrece como anexo algunos
breves desarrollos atingentes, que se separaron
del texto principal para evitar digresiones en la
exposicion (C).

A. ANTECEDENTES NECESARIOS
PARA COMPRENDER EL
FENOMENOC CODIFICADOR

Al hablar de antecedentes necesarios para
comprender la codificacidén nos referimos a
ciertos conceptos centrales: Fijacidn del dere-
cho y c6digo (1) y a una situacién de hecho: el
estado de las fuentes del derecho en la época
anterior a la codificacién, cuye manejo y cono-
cimiento es fundamental para el andlisis pos-
terior (2). S6lo luego es posible y conveniente
adentrarse en el estudio del fenémeno codifi-
cador.

1. Fijacién del derecho y cédigo

La codificacién es una especie de fijacién
del derecho, una fijacién cuyo resultado es un
cuerpo fijador que se denomina cédigo. Estu-
diaremos cada uno de los conceptos nombra-
dos; asi se explicard qué es una fijacién del
derecho y un cuerpo fijador. Luego, como una
primera aproximacién —pues su cabal com-
prensién sélo es posible considerando elemen-
tos que se ofrecen posteriormente— se analizard
el concepto de codigo desde dos puntos de vis-
ta: andlisis lingifstico (a) y concepto dogmé-
tico (b).

[Vol. 25

1. Fijacidn del derecho?

Al estudiar la historia del derecho se puede
observar que en ciertos momentos los pueblos
han sentido Ja necestdad de emprender una ta-
rea ordenadora de las normas juridicas que los
rigen, diversos han sido los motivos, inspira-
ciones, circunstancias y resultados, pero en el
fondo late el mismo fenémeno, la fijacién del
derecho.

Dicho concepte debe entenderse come “la
mds comprensiva denominacién para la perma-
nente y periddica actividad a través de la histo-
ria, de reunir en cuerpos Unicos el derecho de
una determinada sociedad™,

La fijacién del derecho es un fendmeno
complejo, que se manifiesta en una actividad y
en un resultado de aquella.

Entendida como actividad “corresponde a
un fendmeno histérico expresivo de un cierto
movimiento o estilo juridico, constituide por
elementos de tipo ideoldgico, politico y so-
cial™, propios de la época y circunstancias en
que se desarrolla.

En cuanto resultado, es “la reunidn siste-
midtica, formal o s6lo material, de una plurali-
dad de fuentes juridicas preexistentes en un
cuerpo dnico™ (el cuerpo fijador).

Es presupuesto indispensable de toda
fijacién la existencia de una pluralidad de
fuentes anteriores, las que serdn reemplazadas
por ¢l cuerpo fijador resultante.

Los cuerpos fijadores pueden corresponder
a diversos tipos de obras juridicas, sin embar-
go, todos ellos son necesariamente escritos, y
presentan comeo caracteristicas comunes, la
unidad y el cardcter totalizador. La primera

2 En este capitulo se expondrin fundamental-
mente las ideas y opiniones sobre el tema, conteni-
das en las cbras del profesor Alejandro Guzmdn
Brito. GUZMAN BRITO, Alejandro. L fijacion del
derecho, ob. citada, y Andrés Bello Codificador.
Santiago. Ediciones de la Universidad de Chite.
1982, 2 Tomos.

3 GUZMAN BRITO, Alejandro. A. B. Codifi-
cador. p. 277

* GUZMAN BRITO, Alejandro. Ly fijacidn de!
derecho, ob. citada p. 21.

> La reunicn de fuentes es formal cuando no se
modifica, o por lo menos no sustancialmente, la for-
mulacidn y estructura externa de la fuentes recogi-
das, si se utiliza s6lo su contenido (incluso pudien-
do existir una previa labor de reelaboracidn,
refundiéndolas y destruyendo su exterioridad), la re-
unién de fuentes es material. Ibid. p. 21.
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se cumple tanto si materialmente el cuerpo
fijador es uno, como si resultan ser varios in-
dependientes entre sf, pero en tal caso la carac-
teristica se expresa en que cada cuerpo fijador
es lnico en relacién a una determinada mate-
ria, origen de las fuentes, etc,

El cardcter totalizador o comprensivo sig-
nifica que todo cuerpo fijador “tiende a referir-
se de manera exhaustiva a un completo dmbito
o sector juridico material, esto es, de tipo de
relaciones juridicas (civiles, penales. comer-
ciales, etc.) o formal, es decir, de tipo de fuen-
tes (legislativas, consuetudinarias, etc.)”®. De
este modo, a partir de la fijacién, el derecho
vigente en ¢l dmbito respectivo estard determi-
nado por su contenido.

II. Cédigo
a} Andlisis lingiiistico

La palabra castellana cédigo proviene de la
latina codex. Su significado” evoluciona de re-
ferirse a un determinado material de escritura
(“tronco de 4rbol”), pasando por designar una
cierta forma editorial (el libro de paginas, las
que se encuentran unidas por un lado y que
reemplaza al formato del libro en rollo o volu-
men?). hasta terminar significando un libro con
un contenido especitico, concretamente, libro
de leyes.

Dentro de esta acepcidn, durante la época
moderna se comienza a dar un nuevo sentido a
la palabra cAdigo, sentido que predomina hasta
nuestros dias, Ya no se refiere a un libro com-
pilador de leyes preexistentes sino a un libro
sistemdtico de derecho, construido con mate-
rias de diversa procedencia, materiales juridi-
cos reelaborados y refundidos en un unidad
nueva’.

% Ibid, p. 24

7 Ibid. p. 27 y 28. GUZMAN. Codex. Revista de
Estudios Histérico Juridicos V. 1) (1985), p. 107-144.

¥ DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencius juridicas
y teorfa de derecho. Barcelona. Editorial Ariel.
1673, p. 149; D’ORS, Alvaro. Una introducciin al
estudic del derecho. Madrid. Ediciones Rialp. §.A
Sexta edicién 1987 p. 20.

? GUZMAN. Codex, ob. citada pp. 133-144.

DIEZ-PICAZO sefiala que con el tiempo la idea
de cédigo ha sufrido ampliaciones, llegando a signi-
ficar, también, “cualquier conjunto de reglas, aun
cuando estas no hayan recibido una formalizacién
escrita”, mencionando como ejemplo a los codigos
de honor. Y en su acepcidn inds moderna “sistema
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b) Concepto dogmatico

Desde el punto de vista dogmadtico. cédigo
es aquella fijacién del derecho que alcanza
vigencia en cuanto tal, es decir, en cuanto
formal®,

En el cédigo. como en todo cuerpo fijador,
se produce la equivalencia entre el derecho
que contiene y el que es vigente en adelante,
aln mas, tratdndose de un cddigo esta caracte-
ristica tiene un efecto radical, las fuentes que
resulten excluidas perderdn toda vigencial'.

2. Descripcion del estado de las fuentes
del derecho en el periodo anterior a
la codificacion

Con la codificacion se busca modificar el
derecho de la época, tanto en su contenido
como en su forma, De este modo podemos de-
cir que junto con los aspectos filosoficos, poli-
ticos y socioeconémicos que concurren a la
generacion y desarrollo de este complejo fend-
meno histérico, existe un presupuesto factico
del fenémeno codificador, presupuesto consti-
tuido por la situacién de las fuentes del dere-
cho en el periodo anterior al de su surgimiento.

Durante gran parte de la Alta Edad Media
el derecho romanoc!? ocupa una posicion de
privilegio dentro del panorama de ias fuentes
del derecho. esto de un doble modo, pues, por
una parte, es usado como un derecho supra-
nacional por todos los paises europeos vy,
por otra, dentro de cada uno de ellos es tenido
como un derecho comun aplicable de manera
subsidiaria al derecho propio para salvar sus
lagunas y deficiencias!?.

Si bien los juristas medievales consideran
que el derecho contenido en el Corpus Iuris

convencional de sefiales o de simbolos, que permi-
ten la transmisién de un mensaje o de una informa-
cién”, ob. citada pp. 150-151.

" Guzmién senala que en toda fijacidn puede
distinguirse materia (contenido) y forma (continen-
te), entendiendo por la primera ¢l conjunto de fuen-
tes o el derecho que se fija, ¥ por la segunda, la
redaccién o sistemdtica que se da a ese conjunto. La
fijacidn del derecho. ob, citada pp. 28-29.

U Thid. pp. 30-31.

12° Al hablar de derecho romano nos referiremos
al Corpus luris Justinianeo, especialmente a aquel
de sus libros que retne textos con las opiniones de
los juristas mds destacados, ¢l Digesto.

3 GUZMAN. A.B. Codificader, ob. citada
pp. 123-124,
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tiene una validez universal y atemporal, y for-
malmente son sus normas las que se aplican,
en realidad lo aplicado son las interpretaciones
vy reelaboraciones que ellos hacen de tales
normas. Por esto es que se califica al derecho
medieval como un derecho de juristas y es por
esto también que puede llegarse a entender la
real importancia del mecanismo de la com-
munis opinio doctorum (coincidencia de los ju-
ristas mds destacados sobre un determinado
asunto), la que incluso llega a ser vinculante a
la hora de resolver las controversias judiciales.
Asi resulta que las opiniones de los juristas
tienen tanta o mas importancia que los mismos
textos romanos'4,

Durante el siglo XII la llamada “Escuela
de Bolonia” lleva a cabo la recepcién del de-
recho romano. Sus seguidores realizan un estu-
dio directo y principalmente analitico de los
textos, utilizando los recursos proporciona-
dos por la escoldstica y el método dialéctico.
El andlisis realizado es casuistico y su princi-
pal actividad tiene como fin la exégesis de los
textos, sirviéndose para ello de la interpreta-
cién literal.

Es caracteristico de este método la utiliza-
cion de la técnica de las glosas, aclaraciones
destinadas a explicar el texto legal, interpreta-
tivas o simplemente gramaticales y que se ano-
tan entrelineas o al margen. De aqui surge la
denominacién de glosadores.

El siglo X1l marca la época de apogeo de
esta escuela y de su mayor expansion fuera de
Italia al resto del continente. Y es también en
este siglo que comienzan a aparecer los lla-
mados comentaristas o posglosadores. los que
dominar4n la ciencia juridica de los dos siglos
siguientes.

Su pensamiento concuerda con el de los
glosadores en cuanto a considerar el derecho
romano como una especie de derecho “revela-
do”; su falta de actitud critica y de base histé-
rica y filolégica al abordar el estudio de los
textos romanos es otra caracteristica comin.
Respecto a sus notas distintivas la opinién mds
extendida sefiala que con los posglosadores el
objeto de estudio de los juristas deja de ser el
derecho romano en sus fuentes, pasando a pri-
mera linea las opiniones ¢ interpretaciones del
mismo. Buscando adecuarlo a las nuevas reali-

4 Thid. MOTILLA, Agustin. La codificacién
como técnica de produccién legislativa. Revista de
Derecho Privado. Junio de [987. p. 548.
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dades y necesidades de la época se llega a un
abuso de las divisiones, distinciones, particio-
nes. en fin, se produce una utilizacion excesiva
del método escolastico.

Se ha dicho que llega un momento en que
lo caracteristico en la literatura juridica es mas
bien el anédlisis de cuestiones secundarias, y
que el argumento de autoridad (del texto legal,
de las opiniones de los juristas) es tan impor-
tante que casi desaparece todo espiritu critico
¥ apinién propia.

Existen autores gue ven en la manera de
proceder de los posglosadores un nuevo mé-
todo, que se aparta del anterior en que para
ellos ya no es suficiente la aclaracion o inter-
pretacién literal de los textos, considerados es-
tos como independientes unos de otros, sino
que tales textos deben ser tenidos como partes
de un todo, partes que deben ser explicadas y
entendidas en funcién del conjunto. Esto ha-
bria llevado a it dejando de lado el mero anali-
sis casuistico para dar paso a aquel que busca
extraer conceptos generales con arreglo a los
cuales puedan ser resueltos los diversoes casos
particulares'®. Hay quienes van mds all4, y sc-
flalan que al separarse del andlisis literal y me-
ramente casuistico 1os comentaristas aspiran a
la construccién de una teoria generai'®,

En el siglo XVI surge un nuevo método, €l
mos gallicus, bautizdndose como mos italicus
a la ciencia juridica de los glosadores v pos-
glosadores medievales. El mos galficus se ca-
racteriza por su actitud critica frente a los tex-
tos, los que se entienden como resultado de un
momento y lugar histérico determinado, y ade-
mds como textos que han evolucionado a tra-
vés del tiempo como consecuencia de adicio-
nes y manipulaciones de que han sido objeto.
Teniendo conciencia de todo esto se trata, por
una parte, de hacer “renacer” el verdadero de-
recho romano y, por otra, se resta importancia
a la interpretacion literal de los textos, se bus-
ca descubrir el sentido de las instituciones y su
desarrollo, la racionalidad de la solucién roma-
na mds all4 del tenor literal'’.

Este nuevo método, con su actitud critica y
valorativa del Corpus luris y del mos italicus,

15 LALINDE Abadia, Jesus. Iniciacidn histori-
ca ul derecho espafiol. Barcelona. Ediciones Ariel.
1970, p. 108.

15 HERNANDEZ Gil, Antonio. Metodologic de
lu ciencia del derecho. Madnid. 1971, p. 77.

17 LALINDE, ob. citada p. 178.
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contribuye al quiebre del sistcma medieval del
derecho.

En el siglo XVIII las opiniones de los ju-
ristas son tan numerosas y diversas que ya no
es mds posible determinar coincidencias entre
eltas, rompiéndosc asf 1a unidad de la interpre-
tacién del derecho romano lograda a través del
mecanismo de la communis opinio doctorum.

El resultado es una gran variedad de sen-
tencias y con ello, como consecuencia de esta
situacién, el desprestigio del Corpus luris ¥
de sus métodos de aplicacién, produciéndose
la crisis del derecho romano cemo derecho
comun.

El panorama es devastador si a la crisis
sufrida por el derecho romano (como derecho
comun) se agrega el fraccionamiento normati-
vo ocasionado por la multiplicacién de cos-
tumbres locales, de fueros territoriales y per-
sonales, y la proliferacion de gran cantidad de
leyes, muchas veces inadecuadas para las nue-
vas realidades. Con todo esto el clima en torno
al derecho y sus fuentes no puede ser sino de
incertidumbre, confusién y descontento!®- 1%,

B. CODIFICACION DEL DERECHO:
CONCEPTO Y DESCRIPCION GENERAL.
COMPLEJIDAD DEIL. FENOMENO
CODIFICADOR. DIVERSOS ASPECTOS

De un modo genérico podria entenderse
por codificacién aquella fijacién del dereche

8 MOTILLA, ob. citada p. 549.

1% Existen autores que identifican. en el periodo
analizado precedentemente, junto con el maos
ftallicus y el mos gallicus una tercera corriente me-
todolégica, la que habria marcado la transicidn entre
las nombradas y el método del derecho natural
racionalista. Llegan a esta conclusion luego de estu-
diar a varios juristas importantes, tales como Fer-
nando Alvarez de Menchaca, cuya actitud metédica
no podria encuadrarse dentro de las dos corrientes
metodolégicas tradicionalmente identificadas (ha-
biendo desarrollado una metodologia nueva). Sefia-
lan que tales juristas toman un camino diferente al
de la antigua jurisprudencia, no se dedican al anili-
sis histérico filoidgico ni al estudio del puro dere-
cho romano sino que renuevan la jurisprudencia me-
dieval incluyendo en el razonamiento juridico ideas
v conceptos que toman de la literatura, de la historia
v de la filosofia greco-latina. Tal corriente metodo-
légica recibiria el nombre de humanisme racionalis-
ta. Véase CARPINTERO, Francisco. Mas itullicus,
Mos galiicus y el Humarismo Racionalistu. Unu
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que se realiza mediante la elaboracién de cédi-
gos, utilizando este vocablo en tanto concepto
dogmdtico, de esta manera deberia concluirse
que han sido muchas las codificaciones Ileva-
das a cabo a lo largo de la historia juridica. Sin
embargo, se ha reservado dicha denominacién
para designar a una manifestacién particular
de dicho fendmeno, concretamente a la codifi-
cacién que se desarrolla en la mayoria de tos
pafses que integran el llamado mundo occi-
dental (Europa y América), a partir del siglo
XVIII, alcanzando su méxima expresion du-
rante el siglo XIX, y que se prolonga hasta
nuestros dias?®, Esto ha sido asf, ya que dadas
las peculiares caracteristicas que presenta, di-
cho fenémeno concreto se convirtié en la codi-
ficacion por antonomasia.

La codificacién es un fenémeno complejo
en el gue concurren circunstancias y factores
de la mds variada indole. Estas circunstancias
y factores se encuentran intimamente rela-
cionados, y ejerciendo influencias reciprocas,
tanto asi que en algunos casos es muy dificil
delimitar cada uno de ellos. La codificacidn no
sOlo inaugura una manera totalmente distinta
y desconocida hasta entonces de fijar las nor-
mas juridicas. ademds representa una determi-
nada forma de concebir el derecho, que no es
sino el reflejo y aplicacién de la mentalidad
general de la época en el dmbito de lo juri-
dico.

En sus inicios corresponde al intente de
introducir en los ordenamientos juridicos cier-
las concepciones filosoficas, peliticas, socia-
les. econdmicas, en fin, por una parte reflejar y
por otra contribuir a la ejecucion de los nuevos
esquemas e ideales de vida y justicia de la
época. Paralelamente, y en gran medida como
consecuencia de sus presupuestos filoséficos
e ideoldgicos, implica una peculiar forma de
presentar lo juridico; un nuevo estilo juridico
con el que se intenta tecnificar, simplificar, en
definitiva, racionalizar ¢l mundo del de-
recho?!.

En esta parte nos referiremos a sus diver-
sos aspectos: filosdficos, politicos y socio-

contribucidn a la historia de la metodologia juridi-
ca. Prudentia Turis N° VIII, Universidad Catética,
Buenos Aires. diciembre de 1982; pp. 5-60.

2 DIEZ, ob. citada p. 151

2 Ihid. DIEZ. Sistema de derecho civil. Parte
general. Madrid. Ed. Tecnos S.A. Séptima edicidn.
1989. pp. 50-52. GUZMAN. Lua fijucion del dere-
che, ob. citada pp. 53-54.
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econémicos. Por sus caracteristicas e impor-
tancia los aspectos técnicos de la codificacién
son tratados en un capitulo separado.

1. Aspectos filosdficos

Desde un punto de vista filoséfico la codi-
ficacién es el resultado del encuentro entre dos
corrientes de pensamiento: el derecho natural
racionalista y la [lustracidn??. El derecho natu-
ral racionalista es el intento de solucién de una
de las problemdticas permanentes dentro de la
especulacién europea, precisamente la relativa
al derecho natural??; la llustracién implica un
nuevo modo de sentir la vida que busca la rea-
lizacién de profundas transformaciones socia-
les y que en lo relativo al tema que nos intere-
sa pretende convertir al derecho natural en
derecho positivo.

i.  El derecho natural racionalista

El derecho natural racionalista ¢ escuela
moderna del derecho natural corresponde a la
corriente dominante relativa a la cuestién del
derecho natural durante la segunda mitad del
siglo XVIL y el siglo XVITI?4.

Se considera a Grocio como ¢l fundador de
esta escuela y quien determina sus fundamen-
tos, y a Kant como su idltimo exponente y
quien le otorga su mas alta expresién filosofi-
ca’s. Dentro de ella se suele incluir un variado

22 Se afirma que ambas corrientes de pensa-
miento se encuentran intimamente relacionadas,
identificando un origen comin —la filosofia cartesia-
na— y coincidencia en la mayor parte de sus concep-
ciones sobre el derecho. Motilla, ob. citada. p. 549.

23 El derecho natural alude a la existencia de un
modelo espiritual con el cual contrastar y en defini-
tiva juzgar la realidad social y juridica concreta.
Muchas y variadas han sido Jas interpretaciones his-
téricas de esta idea, sin embargo, todas ellas coinci-
den en que el derecho natural no depende de la vo-
funtad humana. GUZMAN, L4 fijacion del dereche,
ob. citada. p. 56. Es posible encontrar una breve y
completa exposicién de las formas histéricas de
aparicién de la idea del derecho natural hasta la
de la escuela moderna del derecho natural, en
WIEACKER. Franz. Historia del derecho privado
en la edad moderng. Editorial Aguilar, S.A. Madrid,
1957 pp. 197 a 217,

2 HERVADA, Javier. Historig de la cienciy
del derecho natural. Ediciones de la Universidad de
Navarra, S.A. Pamplona, 1987. p. 249

25 GUZMAN. La fijacion. .., ob. citada. p. 56.
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nimero de autores (filésofos, juristas y escrito-
res politicos)®® y frente a esto es preciso reali-
zar a lo menos dos consideraciones:

a) Hay un grupo de autores que a través de
tratados y manuales especificos exponen
sistemas de derecho natural, se dice que
son los que determinan los fundamentos de
esta escuela. Ellos son Pufendorf, Thoma-
sio y Wolff (y sus discipulos). Junto a este
grupo existe otro, integrado por autores
que, o tratan especificamente de la nocién
de derecho natural, como Hobbes o Spino-
za, o utilizan al derecho natural como una
de las bases de sustentacién de su pensa-
miento, como Leibniz, Locke o Rosseau??.

b) Son manifiestas las diferencias y hasta
contradicciones entre estos autores, pero €s
posible hablar de una filosofia del derecho
natural racionalista o escuela moderna del
derecho natural porque por sobre ellas se
debe reconocer una similar forma mentis
para enfrentar la problemitica jurfdica, una
igual metodologia para llegar al derecho
natural y, por iltimo, la existencia de cier-
tos temas de especulacién comunes?s,

Caracter{stico del derecho natural racio-
nalista es la destitucién de la teologfa moral
como ciencia de los principios supremos de la
convivencia social, esta es sustituida por el
derecho natural, el que de ser una de las leyes
que regulan la convivencia humana pasa a con-
vertirse en la ley bésica de tal convivencia. Es
en este sentido que se dice que el derecho na-
tural desplaza y se separa de la teologia. Todo
esto implica la aparicidn de la disciplina del
derecho natural como ciencia especifica?”,

Son varios los factores que influyen en este
fenémeno™, entre ellos se sefala en primer lu-
gar, a la situacién histérica. Las guerras reli-
giosas Hlevan a la bisqueda de unos principios
comunes a todos los hombres, con independen-
cia de la religién que profesen, en las cuales se
puedan establecer las bases de un entendimien-
to pacifico. Estos principios comunes son [os
del dcrecho natural.

2 bid. pp. 56 a 58. Es posible encontrar una
completa lista de ellos.

ZI HERVADA, ob. citada. p. 250.

2 GUZMAN, La fijacién,. ., ob. citada. p.

2 HERVADA, ob. citada. p. 250 a
WIEACKER, ob. citada. p.

I HERVADA, ob. citada. p. 253.
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En segundo lugar se seflala como una de
las causas de la ruptura de la visién medieval
de la sociedad a la influencia protestante. Es
caracteristica del pensamiento protestante la
distincién entre lo natural y lo sobrenatural,
conforme a la cual los principios bdsicos de la
vida social no estdn en factores sobrenaturales
sino en factores terrenales, factores que como
consecuercia de la corrupcién de la razén hu-
mana son conocidos a través de la Revelacién,
principalmente a través del Decdlogo. Los
principios bdsicos de la vida social son los pre-
ceptos de derecho natural.

Como tercer factor se indica el laicismo. El
que postula la independencia del conocimiento
racional frente a los datos de la fe religiosa y,
por ende, frente al saber teoldgico. El derecho
natural se configura asi como un sistema de
leyes auténomo respecto de la revelacién y a
fortiori de la teologia.

Finalmente, hay que destacar la influencia
del racionalismo. El que de un modo genérico
puede entenderse como aquella actitud cultural
que domina la cultura europea desde mediados
del siglo XVIIT a principios del siglo XIX, y
que se caracteriza por una confianza ilimitada
en la razén, para la cual no existirfan proble-
mas imposibles de solucionar ni misterios que
no puedan ser develados.

Guzmin®! ha establecido como caracteres
generales de esta filosofia los siguientes:

a) Se trata de una jilosofia juridica, no de una
teorfa del derecho vigente. El derecho na-
tural racionalista no tiene su punto de par-
tida en el derecho de la practica sino que
més bien se desarrolla de modo paralelo e
independiente de este. Esto explica que al
acercirsele 1o haga con un afdn refor-
mador.

b) Sus premisas metodolégicas son el racio-
nalismo v la forma de investigacion anali-
tico-sintética propia de las ciencias fisicas.

El racionalismo debe ser entendide en tres
sentidos: 1. opuesto a voluntarismo, de manera
que los principios del derecho natural ticnen
un caricter necesario, independiente de la vo-
luntad de Dios. 2. opuesto a tradicidén y auto-
ridad, los principios del derecho natural son
conocidos mediante la sola especulacién
teorética, y 3. opuesto a historicismo, 1os prin-

1 GUZMAN, ob. citada. pp. 58 a 62.
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cipios se descubren a través de la pura especu-
lacién y no por medio del estudio de las con-
cretas manifestaciones histdricas.

La forma de investigacién analitico-sintéti-
ca iniciada por Galilei y que llega a imponerse
en el campo de las ciencias fisicas e¢s otra de
las premisas metodoldgicas de la filosofia del
derecho naturatl racionalista.

Los jusnaturalistas proceden con la reali-
dad social, politica y juridica del mismo modo
que como lo hacen los cientificos con los fené-
menos matemadticos, asf cstablecen y analizan
sus elementos constitutivos para luego sinteti-
zarlos en la unidad. Unidad que s6lo es posible
de explicar a partir de las relaciones entre tales
elementos, relaciones que son presentadas al
modo matematico (axiomatico).

También en la manera de acercarse al fe-
némeno moral los iusnaturalistas se inspiran
en los cientificos; para formular sus hipdtesis
no parten de ninguna sociedad concreta, son
hipétesis formuladas a priori cuya confirma-
cidén se trata de hallar al confrontarlas con las
distintas sociedades histéricas,

Conforme al espiritu de su época los iusna-
turalistas buscan dar al derecho natural lo que
s¢ ha llamado una “presentacion axiomdti-
ca”2, Su idecal sistemdtico “consiste en llegar a
construir estructuras que se apoyen en princi-
pios con cardcter de axioma, es decir. inde-
mostrables, pero también evidentes; de estos
axiomas se deducen las diferentes proposi-
ciones conectadas entre si por nexos de tipo
l6gico™?3.

Con el derecho natural racionalista las pro-
piedades de universalidad e¢ inmutabilidad
atribuidas hasta entonces al derecho natural
se rigidizan®. En efecto, se considera que as{
como el universo se encuentra regido por un
conjunto de leyes fisicas perpetuas, universa-
les e inmutables, 1a sociedad humana esta re-
gulada también por un conjunto de leyes racio-
nales, leyes de la naturaleza, fijas, inmutables

32 Ibid. p. 77.

M Tbid,

* Hasta entonces se entendieron las propieda-
des de universalidad e inmutabilidad del derecho
natural considerando al ser humano como un ser que
vive dentro de la historia. Junto con proclamar que
la naturaleza humana es una, inmutable y permanen-
te, se la reconoce dentro de la histeria y por lo mis-
mo afectada —en lo que tiene de accidental- a cam-
bios segln las distintas situaciones y circunstancias
histéricas. HERVADA, ob. citada, p. 258.
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v totalmente ajenas al cambio histérico. Es de-
ber de la razén humana el buscar tales leyes,
las que una vez descubiertas y hechas norma
de derecho positivo constituirdn el ordena-
miento juridico que habrd de regir por siempre
el destino de los pueblos?s,

Por sobre las particularidades propias de
los distintos autores existen ciertos elementos
u opiniones comunes a todos ellos:

a) Separacion entre moral y derecho. Como
consecuencia de la autonomia del derecho
natural respecto de la teologia, una de las
caracterfsticas del derecho natural racio-
nalista, se produce la separacién entre mo-
ral y derecho. Se les considera dos 4mbitos
distintos e independientes de la conducta
humana, entendiéndose a la moral como
referida a un dmbito normativo relativo a
lo intimo del hombre?®.

b) Naturaleza humana empirica como punto
de partida. La mayoria dc los seguidores
del derecho natural cldsico al hablar de na-
turaleza humana lo hacen en un sentido
metafisico. En el derecho natural raciona-
lista se considera como punto de partida a
la naturaleza empirica del hombre y al ha-
cerlo se modifican sustancialmente las ba-
ses para entender ¢ interpretar importantes
conceptos, tales como la felicidad, el bien,
la finalidad. etc. De manera que, por gjem-
pto, de considerar a la felicidad como frute
de la virtud sc la pasa a entender como el
placer sensible.

¢) Distincién entre estado natural y estade
civil. Es caracteristico del iusnaturalismo
racionalista distinguir, por una parte, un
estado natural del hombre, estado anterior
a la sociedad en que no existe organizacion
politica ni derecho positivo, y por otra. un
estado civil o estado del hombre en socie-
dad. Este estado es consecuencia de la
unién voluntaria de los hombres para for-
mar la sociedad y organizarla politicamen-
te {dando origen al gobierno). Esto porque
la vida en el estado de naturaleza se vuelve
imposible, al gozar todos los hombres de la
mds absoluta libertad sin existir una autori-
dad comdn se producen graves conflictos
que ponen en peligro hasta la conservacion
de la existencia.

5 Ibid. p. 258-259.
3 1bid. p. 262.
37 Ibid.
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Los distintos antores explican y describen
de modo diverso estos estados, asi por
ejemplo. algunos los consideran histdricos,
otros hipotéticos, algunos ven al estado de
naturaleza como un estado de paz, otros lo
ven como un estado de permanente lucha
entre los hombres, elc. .

d) El pacto o contrato social. El origen del

estado civil (de la sociedad y del poder) no
estd en la naturaleza sino en wn pacto o
convencién entre los hombres. Tal pacto
comprende dos fases: 1. El pacto de unidn,
por el cual se da origen a la sociedad, y 2.
El pacto de sujecidn, por el que se organiza
politicamente la sociedad.
El pacto de sujecién es entendido de dos
modos muy diferentes, para algunos auto-
res implica el sometimiento a una autori-
dad absoluta de una manera incondicio-
nada e irreversible, para otros, los mds
numerosos, implica un acuerdo entre la au-
toridad y los sibditos. estos entregarfan a
la primera ciertos poderes y conservarian
siempre un conjunto de derechos inalicna-
bles, derechos que limitan el ejercicio del
poder por la autoridad ¥ que deben ser ga-
rantizados por esta®.

¢) Derechos innatos. Los derechos innatos
son un conjunto de exigencias que emanan
de la naturaleza racional del hombre. Ca-
racterfstica principal del estado civil es la
positivacién de tales derechos, los que pa-
san de ser una exigencia meramente racio-
nal (Jo que son en el estado de naturaleza)
a convertirse en verdaderos derechos que
la autoridad politica debe respetar y garan-
tizar®®,

it. La Itustracign®!

Es la Itustracién quien crea e} clima pro-
picio para que surja el fenémeno codificador.
Con tal concepto no se designa a una determi-
nada escuela filoséfica sino mds bien a una
corriente de pensamiento cuyos contornos son
diffciles de precisar, pero que se ha descrito
como una mentalidad, una tendencia o espiritu
que impregna los distintos sectores del pensa-

M Ibid. pp. 260-261. GUZMAN. La fijacidn...,
ob. citada. p. 63.

3 Ibid.

40 Ibid.

41 WIEACKER, ob. citada pp. 277-291. Enlace
del derecho natural racionalista y la llustracidn.
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miento filoséfico de la época. Se ha dicho que
representa la defensa de una determinada posi-
cién ante la vida, la cual se nutre de varias
escuelas y sistemas ideoldgicos, que busca rea-
lizar una auténtica y completa transformacién
de la sociedad®Z,

La Hustracion toma del derecho natural
racionalista los elementos que constituyen las
bases de su doctrina juridica. En sintesis, son
dos las ideas fundamentales de tal doctrina: a)
Afirmacion de los derechos del hombre (dere-
chos innatos) y b) Predominio de la ley sobre
las demds fuentes del derecho. En lo relative al
primero de estos elementos nos remitimos a lo
dicho al respecto al tratar la escuela del dere-
cho natural racionalista. Sin embargo, convie-
ne recalcar aqui el énfasis dado por el pensa-
miento ilustrado a la funcién garantizadora de
tales derechos por parte de la organizacién po-
litica. En cuanto a las fuentes del derecho, se
establece el predominio de la ley por sobre las
demds fuentes. Esto obedece bdsicamente a
dos factores: a) Se la considera la unica via
para garantizar la certeza o seguridad juridica.
Y en este punto es importante recordar y tener
en cuenta los caracteres del derecho vigente en
esa €poca (lo que llamamos el presupuesto
factico de la codificacién)*® ya que ellos influ-
yen decisivamente en la importancia que se le
otorga al elemento comentado. b) Por otra par-
te, se debe tener en cuenta que la llustracién
ve en la ley al dnico o a lo menos al medio
mis eficaz y rapido de lograr las profundas
transformaciones que pretende llevar a cabo en
la sociedad de la épocat”,

Como consecuencia del predominio de la
ley sobre las otras fuentes del derecho y por la
importancia que se atribuye a las razones que
hay tras esto, es que se establece que la fun-
cidn del juez serd exclusivamente la de aplicar
la ley al caso concreto, sin gozar de la mas
minima discrecionalidad en el ejercicio de
su cargo. Le queda especialmente prohibida la
posibilidad de interpretar la ley, ya que se con-
sidera que al interpretar se est4 creando o inte-
grando la ley, actividad que sélo ¢l legislador
estd facultado para ejecutar®s,

42 MOTILLA, ob. citada. p. 552.

43 Ver letra A.2. en este mismo capitulo.

* En este sentido, con la reforma del ordena-
miento juridico —con las “nuevas” leyes— se busca
establecer las bases para el desarrolio de la “nueva”
sociedad.

45 MOTILLA, ob. citada. pp. 552-553.
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En lo relativo a la formulacion de 1a ley se
establece que esta debe ser simple y clara, con
un estilo conciso, abstracto. Su redaccidén de-
be ser tal que abarque el mayor nimero de su-
puestos, con una clara determinacidn de la co-
rrespondiente consecuencia juridica®,

2. Aspectos politicos
1. Anélisis general

Los nuevos planteamientos politicos im-
perantes en la época se relacionan de un dable
modo con la codificacién. Por una parte in-
fluyen en ella, y por otra, es csta, la codifica-
cidn, la que jucga un importante papel en su
desarrollo y posterior concrecidn,

Estos nuevos planteamientos pueden re-
sumirse fundamentalmente en las siguientes
ideas, se produce un replanteamiento y refor-
mulacién de los derechos y deberes del hom-
bre (en tanto ser politico) vy de la estructura y
caracteristicas de la organizacién politica de
la sociedad, 1a que se concretiza cn el que se
conocerd como Estado moderno. Se establecen
las siguientes premisas bdsicas: a) el hombre
es titular de ciertos derechos, inherentes a su
calidad de tal y comunes a todos los individuos
de la especie, tales derechos son anteriores y
superiores a toda autoridad, no pudiendo en
ningin caso ser desconocidos por esta; b) el
Estado (al que se denomina civil, para distin-
guirlo del llamado estado de naturaleza al que
desplaza} nace de un contrate entre los hom-
bres. por medio del cual se organizan y de-
terminan las bases de la convivencia social y
politica. y ¢) el Estado debe estar al servicio
del individuo, contribuir al logro de su bienes-
tar integral, y principalmente proteger y garan-
tizar sus derechos. Ademds se establece que
el ejercicio del poder piblico no debe estar
concentrado en una sola mano sino que debe
existir una separacién de poderes. De este
modo se logra garantizar mejor los derechos
innatos del hombre frente a la autoridad poli-
tica.

Los filésofos que mds influencia tuvieron
en la formacién de estes postulados. y cuyo
pensamiento fue en mayor medida recepcio-
nado al organizarse peliticamente los distintos
pafses, fueron el inglés Locke y los franceses
Montesquieu y Rousseau.

4% {bid. p. 553.
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Al primero se le considera uno de los
mentores del constitucionalismo inglés y el
primer gran teérico del individualismo politi-
co, teniendo gran influencia en la Ilustracién
francesa y uno de los inspiradores de la Cons-
titucion de Norteamérica®?,

Montesquieu es considerado uno de los
mds grandes iusnaturalisias franceses y el mis
destacado exponente de la teoria de la separa-
cién de poderes. Sus reflexiones en torno al
Estado. sobre el derecho y principalmente su
pensamiento en relacién a las libertades pibli-
cas, tuvieron una notable influencia en el mo-
vimiento ideolégice del siglo X VI,

Rousseau, por su parte, es conocido como
el divulgador mds importante de la teoria del
contrato social y el méds notable exponente de
la doctrina politico-jurfdica liberal e individua-
lista. Su pensamiento politico fue decisivo en
¢l desarrollo de 1a Revolucién Francesa, y para
algunos es también el inspirador de los movi-
mientos independentistas de la América Espa-
fiola. Actualmente para nadic es desconocida
la influencia que ha tenido Rousseau en el pro-
ceso politico ¢ ideoldgico de los siglos XVIII
y XIX, pudiendo atn sentirse su influjo en
nuestro siglo®®.

Al iniciar esta seccién deciamos gue la re-
lacidn entre los nuevos planteamientos politi-
cos, que acabamos de esbozar, ¥ la codifica-
cién es doble. Puesto que por una parte son
ellos quienes influyen en su surgimiento y
desarrollo (de la codificacién) y, por otra, es
esta la gue a su vez influye en Ja divulgacién y
posterior concrecién de los nuevos postulados
politicos. Tales relaciones pueden esquema-
tizarse del siguiente modo’%:

4T GRANERIS, Giuseppe. La Filosofia del de-
recho a través de su historia y problemas. Edito-
rial Juridica de Chile. Santiago, 1979, pp. 100-101.
HUBNER GALLOQ. Jorge. Manual de filvsofiu del
derecho. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2*
edicién. 1963, p. 77. TEJEDOR CAMPOMANES,
César. Historia de la filosoffu. Ediciones Cesma
S.A., Madrid, 1991, pp. 231-236.

4+ GRANERIS, ob. citada. p. 103. HUBNER,
ob. citada. p. 77.

4% HUBNER, ob. citada. p. 80.

" ALEJANDRE GARCIA, Juan y GACTO
FERNANDEZ, Enrique. Temas de historia del De-
recho: Derecho del Constitucionalismo y de la Co-
dificacion. Publicaciones de la Universidad de Sevi-
la. 1980-1981. pp. 115-118. GOMEZ ARBOLEYA,
Enrigue. Supuestos cardinales de la ciencia juridica
modema y El racionalismo jurfdico y los cédigos
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1. En la codificacién se ve 1a manera més efi-
caz de lograr la tan ansiada seguridad juri-
dica y de llevar a cabo las radicales trans-
formaciones que se pretende a la sociedad
de la época. Esto debe entenderse en inti-
ma relacidn con el tema de los derechos
del hombre (nucleo fundamental de los
nuevos postulados filoséficos y politicos).
El que estos derechos sean declarados y
recogidos en constituciones y cdodigos
produciéndose as{ su positivacién, se
constituye en garantia de su proteccion y
respeto. Desde otra perspectiva, tan im-
portante papel que se atribuye y reconoce
ala codificacion impulsa enormemente
su desarrollo. Por dltimo, podria decirse
que en cierto sentido la codificacién llegé
a ser considerada eila misma como un de-
recho.

2. La elaboracién y formulacién del derecho
codificado se lleva a cabo en conexién con
los nuevos planteamientos politicos, 1o que
a su vez implica un fortalecimiento de los
mismos. De este modo, los procesos de
formacién y aprobacién de los coddigos
se realiza por el Poder Legislativo, drgano
a quien compete esta tarea de acuerdo al
principic de la separacitn de poderes.

3. La codificacién contribuye a la organiza-
cion y desarrolle del Estado moderno.
Debe tenerse presente que uno de los ele-
mentos caracteristicos de tal modo de or-
ganizacién politica es Ja bdsqueda de
racionalizacidn y centralizacién en el gjer-
cicio del poder, la ley, el derecho codifica-
do se constituye en instrumento eficaz para
el logro de tales objetivos.

4. Con la codificacion se ayuda a la consoli-
dacién del Estado nacional, basta pensar
por ejemplo en el proceso de formulacién
de los codigos y en sus caracteristicas en
cuanto a vigencia y efectos. Los cddigos
son normas generadas dentro del territorio
nacional, gue tienen vigencia y producen
efectos respecto de todos sus habitantes,
sin hacer diferencias personales ni territo-
riales. La unidad jurfdica revitaliza la uni-
dad politica, la que se desarrolla en intima
relacion con la idea de nacidn.

europeos. Revista de Estudios Politicos. Instituto de
Estudios Politicos. Madrid. Noviembre-diciembre
(1950). V. XXXIV N° 54 pp. 57-76 y (1951). V.
XXXV N° 57 pp. 15-34, respectivamente.
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5. La codificacién tiene en América una im-
portante connotacioén politica, ademés de
las ya mencionadas; y que le es propia. La
dictacidn de constituciones y cédigos viene
a significar un acto de ruptura formal con
la Metrépoli. Un pueblo que se autodeter-
mina a través de la dictacién de las normas
que han de regirlo, es un pueblo soberanc.

Los nuevos planteamientos politicos son
puestos en practica por aquellas monarquias
europeas mds sensibles a las nuevas tenden-
cias. que se conocerdn como “monarquias ilus-
tradas”. Sin embargo. ¢s en la Francia posre-
volucionaria donde su recepcion es mas
completa. Asf las primeras codificaciones sur-
gen en el seno del despotismo ilustrado, pero
es la lustracién liberal y democritica la que
da origen al “primer” cddigo, ¢! Cddigo de
Napoledn, obra paradigmadtica dentro del fend-
meno codificador’!.

ii. Constitucionalismo y codificacidn

En general se ha tendido a ver en la codifi-
cacion y en el constitucionalismo a dos expre-
siones de un mismo fendmeno, el fendmeno de
la codificacién en sentido amplio. Esta abarca-
ria 1a que se refiere al derecho privado, conoci-

"da como codificacién propiamente tal. y al
constitucionalismo, el que corresponderfa a la
codificacién constitucional. referida a las nor-
mas que regulan la organizacién politica de la
sociedad, que en la época se concretiza en el
llamado Estado moderno’? 53,

Sl Ver en este mismo capitulo la seccidén anexos
N° 3,

52 ESCUDERO, losé Aatonio. Curse de histo-
ria del derecho. Madrid. Grificas Solana. 3. Edi-
cion, 1987, p. 905.

3% La postura expuesta es la mayoritaria. pero
existen autores que opinan que la codificacidn se
inserta en lo que consideran un movimiento mas
amplio, el constitucionalismo. De esta manera De
los Mozos sefala, luego de explicar €l porqué de la
intima relacién entre constitucidn y cddigo, “De ahi
la intima relacidn entre constitucién y c6digo y, por
cllo, el que la codificacién se inserte dentro del mo-
vimiento més amplio que representa el constitu-
cionalisme, como fundamento de la organizacidn
juridica de un nueve tipo de sociedad politica, de-
pendiente de los ideales triunfantes conforme al es-
piritu de la época (Zeitsgeist), y que se concretan en
el individualismo juridico propio del pensamiento
liberal”. DE LOS MQZOS, José Luis. Derecho Civil
(Mérodo, sistemas y categorias juridicas). Madnd.
Ed. Civitas S.A. 1988.

GONZALEZ VERGARA: CODIFICACION Y TECNICA LEGISLATIVA 877

Mientras como fruto de la primera surgen
diversos cddigos segin la rama del derecho
que regulen (civil, penal, etc.), como resultado
de la codificacién constitucional surge un cé-
digo politico, c6digo al cual se denomina cons-
titucidn.

“En verdad, la codificacién incluye al mis-
mo tiempo la formacién de constituctones en
materia juridico-politica y la formacién de c6-
digos en otras diversas materias juridicas’™.

El constitucionalismo implica la “*determi-
nacién de los principios fundamentales por los
que se ha de regir la comunidad politica en un
documento, que recibe el nombre de constitu-
¢ién”, y responde a la concepcién mas o me-
nos constante y mayoritaria sostenida desde la
segunda mitad del siglo XVIII3® de que el sis-
tema normativo ¢ conjunto de normas juridicas
vigentes en un Estado, y en especial las que se
refieren a los derechos de sus miembros debe
ser protegido de eventuales abusos o infraccio-
nes por parte del poder politico. Asi. ta cons-
titucion tendria una finalidad limitadora del
poder y, a la vez, garantizadora de los dere-
chos fundamentales de la persona humana®’.

Se desprende de lo dicho hasta aqui que
cbdigos y constituciones tienen su origen in-
mediato en el iusnaturalismo europeo. Doc-
trina que basdndose en la razén deciara los
llamados “derechos del hombre”, ciertos de-
rechos y libertades que, de acuerdo al derecho
natural, son inherentes a todo ser humano vy
que como tales no pueden ni deben ser jamas
conculcados por la autoridad politica. Y es con
este fin que se concibe el mecanismo de la
separacion de poderes. Las constituciones de
la época se dedican bdsicamente, por una par-
te. a realizar unas més o menos extensas y por-
menorizadas declaraciones de tales derechos.
y por otra. a regular la separacién de los pode-
res, principalmente en lo que se refiere a la
determinacién de su estructura y funciona-
miento.

¢ BRAVO LIRA, Bernardino. Relaciones entre
la codificacién europea y la hispanocamericana. Re-
vista de Estudios Histéricos-Juridicos. Vol. N® 9.
1584, p. 52.

* LALINDE, cb. citada. p. 233

6 En este punto se sigue la opinidn del profesor
argentino Mario Justo Lépez, que es la mds difundi-
da y aceptada, pero no por ello deja de estar sujeta a
controversia como él mismo lo hace notar. LOPEZ
MARIOQ, Justo. Manual de derecho politico. Buenos
Aires, Editorial Kapeluz, 1976. pp. 371 y sgtes.

7 bid. p. 372.
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Diversas son las tendencias de la época en
torno a ellas, para las concepciones historicis-
tas la constitucién debe reflejar el desarrollo
de la historia del pueblo cuyos destinos habra
de regir, llegdndose a estimar que esto se con-
sigue de mejor forma si la constitucién no es
escrita. Para las concepciones mas formalistas,
la constitucidn debe ser necesariamente escrita
y se le considera la “norma fundamental”, a la
que sc encuentran subordinadas todas las de-
mds normas que integran el sistema normativo.
Es esta udltima postura la que en definitiva lo-
gra predominar®,

Si bien constituciones y c6digos son ex-
presiones de un mismo fendmeno y desde un
punto de vista técnico ambos son un reflejo del
afdn racionalizador del mundo juridico, es im-
portante hacer algunas acotaciones™,

* Es posible observar que su realizacién no
es totalmente coincidente cronoldgica-
mente hablando. En general, la formula-
¢i6n de c6digos es anterior a la de constitu-
ciones en los pafses de Europa continental,
principalmente en aquellos en que se reali-
zan las primeras codificaciones (Baviera,
Prusia y Austria). No asf en Espafia, Portu-
gal e Hispanoamérica (donde se encontra-
ban en vigor dos derechos europeos, preci-
samente el castellano y el portugués), en
que la situacién es la inversa, la dictacién
de las constituciones precede a la de los
cddigos®l.

+« Como consecuencia de la idea de concebir
al ordenamiento juridico como un sistema
y del predominio de las posturas mis for-
malistas en torno al papel de la constitu-
cidn, se establece una relacién jerdrquica

58 Se dice que esta postura descansa en tres
creencias bisicas: a) superioridad indiscutible de la
ley escrita sobre la costumbre, b) una constitucién
nueva importa una verdadera renovacion del con-
trato social y, por lo tanto, sus cldusulas deben ser
redactadas de la manera mds solemne y completa, y
¢) las constituciones escritas, de redaccidn clara y
sistemdtica son un medio excelente e insuperable de
educacién politica, que difunde en los ciudadanos el
conocimiento de sus derechos y el respeto y amor
hacia estos. QUINTANA. Linares. Tratudo de la
ciencia del derecho constitucional argenting y com-
parade. Buenos Aires, Editorial Alfa. 1953. Vol. .
p. 55.

59 ESCUDERD, ob. citada. p. 906.

% BRAVO LIRA, ob. citada. p. 52.
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entre constitucion y codigos. La primera es
considerada la ley bésica o norma funda-
mental a la que deben conformarse c6digos
y toda otra norma juridica.

* El que los cdédigos presenten una mayor
complejidad técnica, acompafiado de la cir-
cunstancia de que en ellos la ideologia po-
litica que los informa se presenta de un
modo mucho menos evidente gue en las
constituciones, los hace mds perdurables
en el tiempo. Es asf como se puede obser-
var que durante el pasado siglo en la ma-
yorfa de los pafses en que se desarrolla la
codificacion se dictaron varias constitucio-
nes, en algunos casos se suced{an unas a
olras en escaso periodo de tiempe; en cam-
bio es muy raro que durante el transcurso
del siglo se haya dictado mds de un c6digo
para cada una de las ramas del derecho.

* Finalmente, no es sélo que en los cédigos
el color polftico sea menos evidente que en
las constituciones, lo que pasa es que si
bien lo politico influye en la codificacion
en sentido estricto, quedando de mantfiesto
esta influencia en su contenido, ya que los
codigos al regular las diversas institucio-
nes, en 1o que sea posible y corresponda, lo
hacen desde la perspectiva de la ideologia
politica dominante reflejando tales ideas,
en las constituciones 1a influencia de io po-
litico en lo juridico se intensifica de ial
forma que llegan casi a identificarse.

3. Aspectos sactoecondniicos®

Hasta el siglo XVIII la estructura socio-
econdmica es la del llamado Antiguo Régi-
men, i) sociedad estamental, dividida en tres
grandes estamentos u 6rdenes: la nobleza, el
clero v el “tercer estade” (integrade principal-
mente por burgueses y campesinos), ii) aristo-
critica, ya gue los dos primeros esiamentos
nombrados monopolizan los altos cargos del
Estado, Ejército y de la lIglesia, y iii) jerdrqui-
¢a, pues no existe igualdad ante la ley, ante los
impuestos ni para acceder a los cargos ofi-
ciales.

Al triunfar las nuevas ideas en la Revolu-
cién Francesa se busca construir una sociedad
en que todos los hombres son considerados
ciudadanos libres e iguales, sociedad en la que

8 ALEJANDRE GARCIA, ob. citada pp. 110-
115. GOMEZ, Supuestos ..., ob. citada pp. 23-24,
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no tienen cabida la esclavitud, la servidumbre
ni los privilegios estamentales. En el plano
econdémico se considera que la libre competen-
cia y la iniciativa privada son los motores de
todo progreso, debiendo el Estado abstenerse
de intervenir en esta materia, salvo en lo que
fuere estrictamente necesario para garantizar el
orden social.

Las relaciones e influencias entre estructu-
ra socioeconémica, nuevas ideas al respecto y
codificacién es una materia bastante debatida
en el dltimo tiempo$?,

La postura tradicional y la mds sostenida
es que la codificacién refleja y estd en intima
relacidn con los intereses de la burguesia como
clase social, grupo revolucionario mientras de-
seaba cambiar el orden de cosas que le era des-
favorable pero que una vez conseguido el
triunfo se transforma en una clase conservado-
ra que desea asegurar sus logros, cuestién que
realiza mediante la consagracién legal, en los
codigos, de los principios bésicos de la nueva
‘sociedad, la sociedad burguesa,

Esta nueva sociedad se estructura confor-
me al triple principio de igualdad, libertad y
propiedad. Igualdad v no derechos privilegia-
dos en razén a la clase social, igualdad de to-
dos los hombres en los diversos dmbitos. Li-
bertad en todas sus formas, politica, social,
econémica. Propiedad privada, pilar funda-
mental de la nueva sociedad.

Teéricamente todos resultarian beneficia-
dos, sin embargo no es asi, la iguaidad, liber-
tad y propiedad en los términos consagrados
en los cédigos no benefician a todos, pues
existen hechos diferenciadores basicos: las
condiciones econdémicas, el poder adquisitivo
y la capacidad difieren de una persona a otra.

De esta manera, el orden instaurado por los
codigos representa el triunfo de la burguesia,
la que ve anulados los privilegios dc las clases
nobles y eclesidsticas y aseguradas las condi-
ciones basicas de la supremacia alcanzada.

C. ANEXO

En esta parte del (rabajo se tratan de un
modo breve y esquemdtico algunos temas rela-
cionados con la codificacién. Esto per consi-

52 Yer por ejemplo: ZULETA PUCEIRO, Enri-
que. Razén y Codificacién. Anuario de derecho ci-
vil (1977), en especial pp. 581 y sgtes.
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derar que su conocimiento es necesario para
entender cabalmente tal fendmeno o porque
complementan de alguna manera los temas tra-
tados en el capitulo respectivo.

Los temas tratados son los siguientes:

1. Elementos constitutivos del éxito de una
fijacién del derecho y condiciones histéri-
cas que las garantizan.

2. Escuela histérica del derecho.

3. La corriente positivista, proyeccién de la
ideclogia racionalista: la escuela francesa
de la exégesis.

4. Relaciones entre la codificacién europea y
la hispanoamericana.

5. Arranque del proceso codificador en Eu-
ropa.

1. Elementos constitutivos del éxito de una
Sfijacion del derecho y condiciones
histéricas que los garantizan®

i. Elementos constitutivos del éxito de una
fijacion:

a) Congruencia de la justicia material que

inspira la fijacion del derecho con los re-
querimientos éticos y socioecondmicos de
ia sociedad cuyo tréifico juridico se aspira a
regular.
Esto implica reconocer las relaciones entre
la fijacion y las circunstancias espirituales
y sociales de la comunidad de que se trata.
Lo que significa que para que la fijacién
sea exitosa debe coincidir la concepcidn
sobre la manera en que deben organizarse
las relaciones juridicas, existente en la so-
ctedad y la que inspira a la fijacion.

b) Alto grado de perfeccién de la ciencia juri-
dica que da a la fijacién su sustancia y de
la técnica con que se la formula.

S6lo de esta manera se satisfacerd efectiva-
mente uno de los fines inmediatos perse-
guido por toda fijacién juridica, esto es,
superar una situacién de pluralidad andr-
quica de fuentes e instituciones.

Conforma este elemento el que el grado de
perfeccién cientifico y técnico del que se
habla se ajuste a la naturaleza y estado de
la cultura juridica de la sociedad usuaria de

83 En esta seccién se reproducirdn las ideas
emitidas por el profesor ALEJANDRO GUZMAN,
La fijacion del dereche. ob. citada, pp. 12-16.
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la fijacién o, por lo menes, con el de sus
juristas.
¢) Relativa perdurabilidad de 1a fijacidn.

Este elemento implica que la fijacién pue-
da regir en su totalidad durante un perfode
mdés o menos prolongado sobre el completo
sector juridico para el cual fue concebido,
sin sufrir reformas sustanciales ni sea ne-
cesario adicionarla con normas comple-
mentarias o especiales.

ii. Condiciones que garantizan tales elementos:

Existen ciertas condiciones histéricas que
por regla general garantizan los elementes
constitutivos del éxito de una fijacién del de-
recho.

a) Sostenido trabajo de elaboracién y crea-
cién cientificas por parte de los juristas del
derecho nacional,

b) Obras epigonales que presenten los resulta-
dos parciales y dispersos del trabajo reali-
zado por los juristas.

¢) Que la fijacién sea elaborada y promulga-
da durante un perfodo de estabilidad socio-
econdmica.

2. Escuela historica del derecho®

La escuela histérica del derecho debe ser
incluida dentro del amplio movimiento romén-
tico historicista de principios del sigle XIX. Se
desarrolla principalmente en Alemania y su
méximo exponente es Savigny.

Esta escuela considera que lo jurfdico es la
manifestacién inconsciente y espontdnea del
espiritu popular. Es por esto que debe respetar-
se 1a realidad social e histérica de cada pueblo.

Para que un ordenamiento juridico pueda
ser considerado como tal, debe necesariamente
ser ¢l resultado de una tradici6n histérica.

Existen dos ramas dentro de la escuela his-
térica del derecho, una se dedica principal-
mente a estudiar el derecho romano, v la otra,
las costumbres de origen germano.

& ALEJANDRE GARCIA, ob. citada. GOA-
NE, René M. El racionalismo juridico y la escue-
la histérica del derecho. Revista Juridica. Univer-
sidad de Tucumdn (1970) N° 21 pp. 119-126.
WIEACKER, ob. citada pp. 325 y sgtes. ZULETA.
Enfoques actuales acerca de la escuela histdrica del
derecho. Revista de Historia del Derecho. Buenos
Aires (1982) N° 10 pp. 459-476,
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En una apretada sintesis podemos decir
que los postulados més importantes de esta es-
cuela son los siguientes:

a) Oposicién al derecho natural

Se opone al derecho natural entendido este
con un carécter de inmutable y de validez uni-
versal, ya que considera que el derecho se
transforma segiin o en funcién de las circuns-
tancias de cada pueblo.

b) Defensa de la costumbre

Como resultado de su concepcién de 1o ju-
ridico, defiende a la costumbre como principal
fuente del derecho, frente a la ley. La costum-
bre es Ja mas fiel expresidn de la conciencia
popular.

¢) Qposicion a la codificacidn

Este postulado puede inferirse de los dos
anteriores, sin embargo, se lo menciona por su
importancia. Se opone a la codificacién ya que
esta significa la congelacion del derecho, el
que tiene cOMO uno de sus caractercs esencia-
les el estar en permanente evolucidn.

3. La corriente positivista, proyeccion de la
ideologia racionalista. la escuela
francesa de la exégesis®®

El derecho racional e ideal se ofrece como
un nuevo gaiversum fus, que se materializa en
un derecho escrito. Esto significa la positiva-
¢ién de aquella doctrina, ajena a las institu-
ciones vigentes y opuesta a la existencia de
un derecho natural de inspiracién y origen teo-
16gico.

La escuela francesa de la exégesis es la
mayor representante del positivismo y de la
tendencia a fijar el derecho positive a través de
codificacién.

Sus principales fundamentos son los si-
guientes:

a) Valor atribuido al hombre por ser el porta-
dor de la razodn.

b} Poder reconocide al legislador por cuanto
a él le corresponde transformar esa razon
en ley escrita e igual para todos.

65 Ibid.
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Bonnacase identifica tres fases en el desa-
mrollo de esta escuela: 1. De 1804 a 1830. Apo-
geo: 2. De 1830 a 1880; v 3. De 1880 a 1900,
Decadencia.

Hemidndez Gil resume las caracteristicas
de esta escuela:

1. Unicamente se reconoce el valer del dere-
cho positivo, €l que se identifica con la ley.
La fuente generadora del derecho es la
doctrina cientifica elaborada a partir de la
razén humana.

2. Se reserva la labor de formular el derecho
positivo al legislador. El intérprete no pue-
de intervenir en esa actividad, a lo més
puede buscar la intencién del legislador.

3. La bidsqueda de tal intencién conduce al
descubrimiento del principio fundamental
en gue se inspirara el legislador al hacer
las leyes. Esto a través del método deduc-
tivo.

4. La identificacién del derecho positivo con
la ley condace a negar todo valor a la cos-
tumbre como fuente del derecho indepen-
diente de aquella.

5. Con la exclusién de la costumbre. el redu-
cido papel de la jurisprudencia y de la doc-
trina se atribuye al derecho un cardcter
eminentemente estatal. Esto deja abierto el
camino para que la ley se transforme en un
trascendental instrumento de poder en ma-
nos del Estado.

4. Relaciones entre la codificacion europea y
la hispanoamericana®®

Al dar un concepto de codificacidn seiia-
ldbamos que no se trata de un fendmeno histd-
rico que se desenvuelva sélo en el continente
europeo. Paralelamente con la desarrollada en
dicho continente, existe una codificacién his-
panoamericana.

Ambas no son sino resultado de un mismo
proceso, proceso en el que existen mudltiples
variantes, pero que no por ello ve afectada su
unidad.

En la época en que se desarrolla la codifi-
cacién en Europa, se encontraban vigentes en
América dos derechos de origen europeo: el
derecho castellano vy el portugués, los cuales, v
a o largo del siglo XIX, también fueron codi-

& BRAVO LIRA, ob. citada. DE LOS MOZOS,
ob, citada pp. 135 y sgtes.
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ficados en los pafses de origen en que tenian
vigor.

En cuanto a las relaciones entre ambas co-
dificaciones, la europea y la hispanoamerica-
na, es importante destacar la originalidad de
esta dltima, la que contrariamente a lo que al-
gunos consideran no se reduce a una simple
adopci6n, con méis o menos modificaciones,
de los cddigos dictados en Europa (sin per-
juicio de que esto se haya producido en casos
puntuales), sino que més bien estuvo orientada
a la formacion de cédigos nuevos, en los que
es innegable la influencia de los europeos,
pero se trata de una influencia que no llega a
convertirse en dependencia. Esto porque en
su proceso de realizacién no se deja nunca
de apreciar y considerar las peculiaridades del
pafs de que se trata, pafs en que deberd regir
eficazmente el nuevo cédigo, ni de introducir
importantes innovaciones si ello aparece como
conveniente.

Queda de manifiesto la mencionada origi-
nalidad si se considera, por ejemplo, el hecho
de que en la codificacién hispancamericana
(principalmente en materia civil) es posible
encontrar una mayor supervivencia de los an-
tiguos derechos castellano y portugués, con-
trariamente a lo sucedido en las codificaciones
desarrolladas en Europa, en los respectivos
paises de origen de tales derechos: Espafia y
Portugal. Paises en los que, comparativamente,
se deja sentir con mds fuerza la influencia de
la codificacidn francesa, en desmedro de la de
su propio derecho hasta entonces en vigor.

“Los pafses hispanoamericanos pariicipa-
ron en la codificacién conjuntamente con
Espafia y Portugal. No se limitaron, pues, a re-
cibir cédigos europeos o de corte europeo, co-
mo, por ¢jemplo, Japén, Siam o Turquia, sino
que realizaron también su propia codificacion.
Esta codificacién hispanoamericana forma una
unidad con la coditicacion espafiola y portu-
guesa y conjuntamente con ella estd doble-
mente ligada a ta europea. Por una parte, recae
sobre un derecho europeo vigente en América
y, por lo tanto, es similar a la codificacién eu-
ropea y, por otra, recoge y aprovecha la expe-
riencia de la primera fase de esa codificacion.
No estamos, pues, ante un caso de dependencia
cultural, sino de comunidad cultural entre Eu-
ropa e Hispanoamérica™®.

57 DE LOS MOZOS, ob. citada pp. 104 y sgtes.
GUZMAN. La fijacidn..., ob. citada pp. 91 y sgtes.
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5. Arranque del proceso codificador en
Europa

Es durante el siglo XVIII que aparece en
Europa el ferémeno conocido como codifica-
cién. Lo hace en los paises de Baviera, Prusia,
Austria y en los territorios italianos de Tosca-
na y Lombardfa. Al comenzar el siglo XIX
aparece en Francia, y es a partir de este mo-
mento en que comienza su periodo de mayor
expansion a otros pafses, Los primeros codi-
gos fueron elaborados en el seno del Antiguo
Régimen. los textos franceses son resultado
del nuevo espiritu triunfante luego de la Revo-
lucién.

— Baviera

A mediados del siglo XVIII se codifica el
derecho penal (Codex iuris bavarici crimi-
nalis), el civil (Codex iuris bavaricus civilis) y
el procesal civil {Codex iuris bavarici judi-
cialis}). El Cédigo Penal, que no se encontraba
acorde con el espfritu de la Iustracién, fue
desplazado por otro en el siglo XIX, el Cédigo
Penal de 1813, de Feuerbach.

— Prusia

La primera en realizarse fue la codificacién
procesal, la que tiene como antecedente frus-
trado el Project des Corporis Juris Frideri-
ciani cuyas dos primeras partes se publican en-
tre 1749 y 1751. En 1781 se lleva a término el
Cédigo Procesal Civil. Una importancia mayor
tiene la codificacién civil, se realiza a partir
de un proyecto que se difunde por Eurepa para
que colaborasen en €l los “juristas filésofos”.
En 1794 se culmina esta labor con €l Derecho
territorial general de los Estados reales prusia-
no {Allgemeines Landrecht fur die Koniglisch-
Preussischen Staaten) o Cédigo Civil.

— Austria

En 1768, durante el reinado de Maria Tere-
sa, se promulga la Constitutio Criminalis The-
restana. Durante el reinado de José II se pro-
mulgan los ¢ddigos de Procedimiento Civil
{Civilgerichsordnung) en 1781, el Penal
(Allemeines Gesetz uber Verbrechen und

ESCUDERQ, ab. citada pp. 904-905. LACRUZ
BERDEIJO, losé Luis y otros. Elementos de derecho
civil. Bosch Editor. 1988, pp. 67-68. MOTILLA, ob.
citada pp. 555-559. WIEACKER, ob. citada pp. 292-320.
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derselben Bestrafung) en 1787 y el de Procedi-
miento Criminal (Kriminalgerichtsordung) en
1788. En 1811} es finalmente promulgado el
Codigo Civil (Allgemeines Burgerliches
Geseizhuck-A.B.G.8.), esto luego de varias al-
ternativas y de un importante proyecto del pro-
tesor de Derecho Natural, Martini.

— Italia

“El Codigo Leopoldino™ (Riforma della
Legislazione criminale toscana) de 1786 repre-
senta el hito mds importante dentro de la codi-
ficacién italiana. Este texto fue calificado por
Tarrello como el primer Cédigo Penal moder-
no. Con un estilo més conservador se intenta
realizar otro en Lombardia, este dltimo, que a
diferencia de! toscano mantiene la pena de
muerte, no llega a entrar en vigor.

En 1863 se promulga el Codice Civile, tex-
to que se construye a imitacién del francés pe-
1o con gran infleencia de la pandectistica ale-
mana.

— Francia

La codificacién francesa no se encuentra
vinculada al absolutismo ilustrado sino al
triunfo de la soberania popular y a la figura de
Napoledén.

El simbolo de esta codificacion es el Cédi-
go Civil de 1804, cuyo texto inicial fue redac-
tado por una comision designada en 1800 por
los cénsules y luego sometido a observaciones
y sugerencias de los ciudadanos. Luego de dis-
cutirse ¢l proyecto en el Consejo de Estado
(donde se cuenta que el mismo Napeleén parti-
cipa) el texto es aprobade por la Asamblea Na-
cional como Cede Civil des Frangais, denomi-
nacién sustituida ocasionalmente durante el
siglo siguiente por la de Code Napoleén. Este
c6digo fue el principal modelo, y algunas ve-
ces literal, de los elaborados por otros paises
durante el siglo XIX. Luego fueron promulga-
dos otros c6digos, tales como el Code de Com-
merce, Code de Procédure y el Code Penal.

CAPITULO SEGUNDO:
ASPECTOS TECNICOS DE LA CODIFICACION
La codificacién es un fenémeno complejo
pues abarca varios aspectos. Ya hemos estu-

diado los aspectos filoséficos. politicos y so-
ciocecondmicos, ahora estudiaremos los aspec-
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tos técnicos. Primero corresponde conocer
ciertos antecedentes necesarios para su estudio
(A). Luego analizaremos la codificacién como
técnica legislativa, ya que serd ese el enfogue
con que abordaremos el tema (B).

A. ANTECEDENTES NECESARIOS
PARA EL ESTUDIO DE LOS ASPECTOS
TECNICOS DE LA CODIFICACION

Para analizar los aspectos técnicos de la
codificacion conviene previamente aclarar al-
gunos conceptos, razén por la que en esta parte
se tratard el tema de la técnica legislativa. Se
esbozard un concepto de la misma para luego
describir cudl es su contenido y cudles sus ob-
jetivos. Posteriormente, se analizard de modo
breve y esquemadtico qué aspectos comprende
(1}. Por dltimo, nos referiremos a la crftica al
derecho vigente en la época anterior a la codi-
ficacién, pues esta es fundamental en su desa-
rrollo y caracteristicas técnicas (2).

1. Técnica legislativa®®
a) Concepto

En la actualidad la opinién dominante en-
tiende que la técnica legislativa es una de las
materias que integran la llamada Ciencia, teo-
rfa o doctrina de la legislacidn. Y que se refie-
re a la composicion y redaccién de las dispo-
siciones o normas juridicas, especialmente de

% La palabra “técnica” proviene de la latina
thecnicus y esta a su vez de la griega, significa cosa
relativa al arte. Arte proviene de: adaptar, combi-
nar, acomodar, disponer... y significa accidn, crea-
cidn, ardid, muna, primor, habilidad. En un sentido
general se ha entendido gue el vocablo técnica co-
rresponde a un conjunto de acciones o procedimien-
tos cuyo objetivo principal es la utilizacién mas
adecuada y racional de determinados medios para la
consecucién de un fin. Implica el desarrollo de una
actividad, la realizacién de una conducta encamina-
da a un fin, y es precisamente este fin el que viene a
determinar los medios a utilizar, 1os principios rec-
tores y las caracteristicas que ha de tener la activi-
dad desplegada para lograrlo.

La técnica legislativa presenta caracteristicas
propias impuestas por la naturaleza misma y espe-
cifica de la labor legislativa. DE DIEGO FELIPE,
Técnica Legislativa Codificada. Revista de Derecho
Privado Afio XXI N® 246, pp. 71 y 72. Enero-di-
ciembre de 1934. Tapia Valdés, ob. citada, p. 57.
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las leyes. Por extensién se la hace aplicable a
otros documentos jurfdicos que no tienen el
cardcter de normas, tales como las sentencias
judiciales y ios contratos.

En una primera aproximacién podemos de-
cir que su finalidad es la de perfeccionar la
elaboracién de las normas juridicas en cuanto
a su forma, a su texto, en definitiva, a la mane-
ra en que se expresa en palabras la decisién
legislativa®,

Existen autores que consideran que la téc-
nica legislativa adem4s se preocupa de la or-
ganizacién y del funcionamiento de! érgano
ltamado a elaborar las leyes o poder legislativo
(parlamento, institucién es que acttten como
tales), y as{ abarcarfa materias como el sisterma
de discusion, departamentos de informacién,
bibliotecas parlamentarias, coordinacién entre
los diferentes érganos que intervienen en el
procedimiento legislativo, etc.

Distinguen entre técnica legislativa interna
y externa, la segunda referida a este dltimo as-
pecto senalado, y la primera, correspondiente a
lo que Ja opinién dominante hoy entiende sim-
plemente por técnica legislativa’®.

8¢ CODERCH, Pablo Salvador. Elementos para
la definicién de un programa de Técnica Legislati-
va. En: Curso de Técnica Legislativa Gretel. Cuader-
nos y Debates N° [4. Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, p. 11. VERGARA BLANCO
Alejandro. La Técnica Legislativa. En: Seminario El
Proceso Legislativo en Chile. Santiago. Ceal Uni-
versidad Catélica de Valparaiso, 1990. p. 103 y 104,

™ Este grupo de autores consideran a la l como
una especie dentro de la técnica juridica. Sus opi-
niones y concepciones sobre esta tltima son bastan-
te dispares, para algunos corresponde a la elabora-
cién cientifica del derecho en oposicién a la
espontdnea por el pueblo, otros la entienden referida
a la realizacion formal del derecho, ocupdndose de
la manera en quc este debe originarse y establecerse
para que sus reglas (cualquiera sea su contenido)
puedan aplicarse de manera rdpida y sencilla; exis-
ten quienes la oponen a la ciencia juridica y en este
caso su objeto es el de adaptar, concretar a las situa-
ciones de hecho consideradas por las normas los
principios formulados por esta. De igual modo los
diversos autores proponen sus propias clasificacio-
nes o divisiones de la técnica juridica, sin embargo,
en el fondo se puede identificar dos grandes ramas,
la que se refiere a la creacidn o formulacién del
derecho y la que apunta a su realizacién. En la ma-
yoria de los casos la primera de ellas es denominada
técnica legislativa. En cuanto a su contenido la co-
incidencia entre los autores es casi total. Para mayor
informacion ver: VELA, Fernando. Abreviatura de!
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En adelante, al hablar de técnica legislati-
va (tl) nos referiremos al concepto més res-
tringido de la misma y que corresponde a la
tl interna del grupo de autores mencio-
nados.

b) Objeto o contenido y finalidades

Dentro de la tl es posible identificar varias
partes, una general y otras especiales.

La parte gereral presenta dos ramas bien
diferenciadas. aquella que se preocupa del
lenguaje legal v otra que se relaciona con la
estructuracién o composicidn y sistemitica de
las disposiciones juridicas.

Las partes especiales establecen segin el
tipo de disposicién de que se trate (leyes modi-
ficatorias, procesales, sancionadoras etc.} cri-
terios propios y especfficos de 7. 72,

Dijimos que la tl busca perfeccionar, mejo-
rar la formulacién de las normas juridicas en
cuanto a su texto y podemos agregar ahora que
este es su objetivo inmediato. Pero es su fin
Gltimo el lograr que tales normas resulten efi-
caces y convenientes. La eficacia dice relacién
con su grado de cumplimiento y la convenien-
cia con su capacidad para realizar los cometi-
dos estatales que mediante su formulacién se
pretende contribuir a Jograr, es decir, si se trata
o no de instrumentos idéneos para generar los
efectos previstos v deseados™.

Espiritu del Derecho Romano de R. Von Ihering.
Madrid. Revista de Occidente. DE DIEGO, Felipe,
ob citada. BIELSA, Rafael. La metodologia juridi-
ca. Santa Fe. Libreria y Editorial Casteilvi. 1960.
MEEHAN H. José. Teoria y técnica legisiativa.
Buenos Aires. Editorial Depalma. TAPIA VALDES,
ob. citada.

7L CODERCH, ob. citada p. 19.

72 Se sigue este esquema conceptual por corres-
ponder a la opinién més moderna y porque a pesar
de las diferencias de denominacién no las hay sus-
tanciales con lo sostenido por quienes hablan de tl
interna, Se hace notar que estos dltimos no identifi-
can claramente las Hamadas partes especiales de la
tl, lo que no implica una diferencia sustancial si se
considera que estas lo que hacen es acotar, concretar
lo establecido con el caracter de universal (aplicable
a todas o la gran mayoria de las normas juridicas)
por la parte general de la misma. Para ellos, lo rela-
tivo al lenguaje legal es abarcado por aquellas ra-
mas de la tl interna que se refieren al estilo de las
leves y a los elementos téenico-juridicos, y lo rela-
cionado con la estructuracién de las normas lo es
por aquella gue se refiere a las partes de la ley.
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Es verdad que ademds de los factores rela-
tivos a la tl la eficacia y conveniencia de las
normas juridicas dependen de otros factores,
tales como aquellos relativos a su legitimidad
y mérito. Sin embargo, es indudable quec el
grado de perfeccidn técnica de una norma in-
fluye decisivamente en su cumplimiento y en
su aptitud para llevar a cabo los objetivos per-
seguidos con su dictacion.

c) Diversos aspectos de su contenido u
objeto™

El lenguaje legal corresponde a la parte
del lenguaje natural en que se expresa la le-
gislacién de que se trata™. La parte de la tl que
se ocupa de su estudio trata, entre otros temas,
los relativos al orden y coordinaciéon de los
distintos elementos de la oracién, nominali-
zaciones, puntuacién, tiempos verbales, requi-
sitos de contenido y forma para la elaboracién
de las normas (los primeros referidos a las ca-
racteristicas del lenguaje que debe utilizarse, y
los segundos. a la configuracion, visualidad y
presentacion de las normas)’6.

En sintesis, trata los temas relativos a las
caracter{sticas del lenguaje legal y aquellos
relativos a las normas gramaticales que deben
observarse al elaborar las disposiciones juridi-
cas, en especial las que se refieren a la sin-
taxis.

La estructuraciéon legal (composicidon v
sistemdtica) corresponde a la forma y estructu-
ra de las normas juridicas, es decir, el orden y
distribucién de sus partes. Su estudio y anilisis
tiene como presupuesto el considerar los dos
planos en que se desarrolla el dmbito de las
normas juridicas. Uno de ellos, superior, cons-
tituido por el ordenamiento juridico del que la
norma de que se trate pasa a formar parte, y
otro inferior, censtituido por el articulo, uni-
dad bdsica de divisién de las normas. El obje-
tivo buscado es encontrar la mejor manera de
conciliar ambos planos?. Asi se refiere a te-
mas como el titulo de 1as normas, su parte dis-
positiva, final y 13 sistemdtica y divisién de las
normas juridicas’®.

7 MEEHAN, ob. citada pp. 65 a 73.

™ En este trabajo s6lo nos referiremos a la llama-
da parte general de ta tl y no a sus partes especiales.

75 CODERCH, cb. citada. p. 20.

6 1bid. pp. 21 a 27.

71 Ibid. p. 28.

7 Ibid. pp. 30 a 34.
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2. Critica al derecho vigenite en la época
anterior a la codificacién

Al hablar del presupuesto factico de la co-
dificacién dijimos que esti constituido por el
estado de las fuentes del derecho en la época
que la precede. En sfntesis, podemos decir que
tal situacion era de incertidumbre y confusién.
Lo anterior, debido a la crisis del derecho co-
miin (especialmente del derecho romano, su
principal elemento), al fraccionamiento nor-
mativo causado por la multiplicidad de cos-
tumbres locales, de fueros territoriales y perso-
nales, en fin, debido a la proliferacién de gran
cantidad de leyes™.

Esta situacién fue denunciada y criticada
por numerosos autores de la época, y es que la
codificacién como toda fijacién fue precedida
de un importante e intenso movimiento de cri-
tica del derecho vigente80,

En Europa la critica al derecho vigente se
inicia en el siglo XVI. En un primer tiempo es
realizada por juristas que emiten su opinién al
respecto dentro de una obra sobre algun tema
de derecho (en el predmbulo, por cjemplo),
luego, llega a convertirse en un verdadero gé-
nero auténomo dentro de la literatura juridica.
Asi se escriben libros especiticos destinados a
dejar de manifiesto los vicios del derecho en
vigor y criticarlo.

El primero en escribir un libro especifico
sobre el tema fue Frangois Hotman, en 1557
(Antitribonien ou discours sur les loix), libro
de gran influencia posterior y que sirve de mo-
delo a obras similares8!.

Gran importancia tiene la literatura de este
tipo publicada por autores alemanes. espafio-
les, italianos y portugueses®?,

La critica se dirige principalmente al dere-
cho romano (niicleo dei derecho vigente en la
época), sin embargo, algunos autores la dirigen
también al derecho real. Desde los ultimos
siglos de la Edad Media este va teniendo cada
vez més importancia, pues numerosas son las

™ Ver cap. [ A.2. Estado de las fuentes del de-
recho en el periodo anterior a la codificacion.

% GUZMAN BRITO, A. B. Codificador, T. 1 p.
117. Guzmén sefiala que la critica al derecho vigen-
te forma parte de la fijacion entendida como activi-
dad o proceso en oposicién a la fijacidn entendida
como resultade (cuerpo fijador).

8! Thid. p. 129.

82 Tbid, pp. 129 ¥ 130. Aparece una némina con
los nombres y obras mds significativos.
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normas que se dictan, las que ocupan el primer
lugar en el orden de prelacion de las fuentes.
La inflacién legislativa agrava adn mds la si-
tuacién, situacién que se intenia mejorar me-
diante la realizacién de compilaciones 0 reco-
pilaciones generales de leyes, las que. sin
embargo, no logran su objetivo ni satisfacer
las exigencias de la época en torno al derecho.
Ilustrativo resulta en este punto la critica
desarrollada por Martinez Marina en su “Juicio
critico a la Novisima Recopilacién™ espaiiola.

“Anacronismos, errores v falta de exacti-
tud en las citas de los autores de las leyes
v de los documentos de donde se tomaron.
Leyes forjadas de documentos contrarios y
opuestos entre si mismos o cilados inopor-
tunamente y en perjuicio de la claridad de
la ley, atribuidas a reyes que nada resol-
vieron sobre el asunto o resolvieron lo
contrario.

Leyes anticuadas y de ningin uso en nues-
tros dias por haber cesado las causas. fi-
nes y objeto de su publicacion.

Leyes repetidas, redundantes y superfluas.
Confusa mezcla de las leyes vivas y muer-
tas, derogantes y derogadas, y que en todo
o en parte chocan y se contradicen en sus
disposiciones.

Leyes cerradas, interpoladas y no con-
formes con las originales de donde se to-
maron.

Leves que no merecen este nombre, y sola-
mente contienen amonesiaciones, recuer-
dos, encargos, declaraciones y providen-
cias particulares, decretos temporales y
ordenes ceflidas a asuntos, casos y perso-
nas determinadas.

Leyes que atendida su materia, objeto y es-
tilo son impropias v ajenas del Codigo na-
cional.

Leyes omitidas y que se echan de menos en
la Novisima Recoptiacién.

Falta de orden y método™*3.

La critica al derecho vigente puede revestir
dos caracteres y seglin esto es que se le deno-
mina critica externa o interna®4.

83 Cita romada de la realizada en ALEJANDRE
GARCIA, ob. citada. pp. 119-120. En este libro es
posible encontrar un comentario sobre este texto
normativo.

¥ GUZMAN, A. B. Codificudor, ob. citada, p.
1i7.
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La primera se refiere a los vicios de forma,
exterioridad o apariencia del ordenamiento ju-
ridico; la segunda apunta a las “incongruencias
de los principios y soluciones del derecho cri-
ticado v de la institucionalidad por él ampara-
da con principios, soluciones e instituciones
consideradas como ideales o valorativamente
superiores, con los usos y costumbres de un
tiempo sobrevenido, con una nueva moral,
ete.”®,

A nosotros nos interesa Gnicamente la cri-
tica externa pues ella se refiere a los aspectos
abarcados por la técnica legislativa®. La cri-
tica externa denuncia vicios como los si-
guientes:

«  Pluralidad o multiplicidad de fuentes®’

*  Multitud de glosas y comentarios a las
normas.

= Gran cantidad de leyes extravagantes a los
Cuerpos normativos.

* Oscuridad, complicacién, contradiccidn,
incoherencia y desorden.

« Falta o ausencia de 16gica en la constitu-
cién y formulactén de las normas y cuer-
pos que las rednen.

« Antigiedad y vicios en ¢} lenguaje.

Todos estos vicios tienen nefastas conse-
cuencias, tales como: dificultad en la localiza-
cién de las normas y en su conocimiento,
desuso de amplios sectores del derecho, etc.
La critica apunta a sefialar que el estado de las
fuentes del derecho influye decisivamente en
la deficiente organizacién de los tribunales, en
las falencias de los procedimientos, en definiti-
va, en la mala administracién de justicia.

Con los cédigos se pretende poner fin a
los vicios descritos y a sus consecuencias, im-
poniendo seguridad y certeza en las relaciones
juridicas.

B. LA CODIFICACION COMO
TECNICA LEGISLATIVA

Con la codificacién se produce una refor-
ma trascendental en materia de técnica legisla-
tiva. Surge una peculiar forma de presentar lo
juridico, de formular las disposiciones legales,

85 Ibid. pp. 117-118.

8o Ver Cap. Il A.L. Técnica legislativa,

87 Sin lugar a dudas el vicio mds denunciado y
criticado y al que se le atribuye mucha importancia.
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Surge el codigo. Es por esto que al estudiar las
innovaciones introducidas por la codificacién
como técnica legislativa (1} se expondran al-
gunos conceptos y definiciones de cédigo (a),
luego. las diferencias entre este y otros tipos
de cuerpos fijadores. Para con todos estos ele-
mentos determinar sus caracteristicas (b).

Finalmente, ofreceremos un esquema ex-
plicativo y analitico de las innovaciones en
esta materia (2).

1. Innovaciones introducidas por la
codificacién en materia de téciica
legislariva

la. Cédigo: conceptos y definiciones

Es en el codigo donde se rednen las inno-
vaciones introducidas por la codificacién en
materia de técnica legislativa. Mas precisa-
mente, son los cédigos, es el cédigo como
cuerpo fijador del derecho la gran innovacidén
de la cedificacién. He aqui algunos conceptos
y definiciones:

a) Diccionario de la Real Academia Espa-
figla. “Cuerpo de leyes dispuestas segin un
plan metddico y sistematico®s.

b} Albaladejo. “Conjunto de disposiciones or-
denadas sistemdticamente, que de un mode
completo y unitario regula una materia”®.

¢) Escudero. “Regulacidn sistemética de una
determinada rama del derecho, de acuerdo
con los principios que sus redactores esti-
man oportunos, en un libro ordenado en
capitulos y artfculos, entre sf relacionados

e interdependientes®,

d} Guzmdn.

i. “Libro sistematico del derecho, cons-
truido con materiales de diversa proce-
dencia pero refundidos en una unidad”.

ii. *‘Cuerpo sistemdtico no recopilador de
leyes preexistentes sino de materiales
juridicos reelaborados y refundidos en
una unidad nueva”.

iii. *"Cuerpo legal sistemdtico, axiomdtico,
unitario y refundido™®’.

88 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Aca-
demia Espafiola. Vigésima edicion. 1984. Tomo . a-g,.

8 ALBALADEIO, Manuel. Curso de derecho ci-
vil espafivl. Tomo 1. Introduccitn y parte general. Bar-
celona. Libreria Bosch. Editorial Cometa S A, p. 34.

% BSCUDERO, ob. citada, p. 901.

1 GUZMAN BRITO. Codex, ob. citada. pp.
138- 139- 143 y 144,
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e) Lacruz. “Sistema de reglas orgdnicamente
subordinadas y coordinadas, con pretensio-
nes de generalidad y plenttud, agrupadas
por institutos y redactadas en forma escue-
la y concisa; escritas todas ¢n una misma
época y para una misma obra™?2.

f) Nicolaw. “'Cuerpo que contiene las claves
de una rama del derecho dispuestas orde-
nadamente y de las que pueden ir dedu-
ciéndose otras reglas. Contiene principios
generales que sistemdticamente, ern su mis-
mo seno, van obteniendo concrecidn en
normas particulares, con remisiones ex-
cepcionales a otros ordenamientos norma-
tivos. Un codigo, para ser tal, debe siste-
matizar las instituciones de la disciplina
respectiva™?,

g) Salvat. “Cuerpo de disposiciones referen-
tes a una rama especial que reglamenta
lo referente a la familia, la propiedad,
ete." %

Ib. Diferencias entre codigos y otros
cuerpos fijadores. Caracterfsticas

En la época anterior a la codificacién se
intentd remediar la situacidén de las fuentes del
derecho mediante la confeccién de Recopila-
ciones?, fijaciones que pueden ser definidas
como unz “coleccion de disposiciones de dife-
rentes procedencias y tiempos, que se rednen y
ordenan con criterios que pueden variar (por
materias, cronolégicamente, etc.) pero que
conservan su individualidad, no llegando a for-
mar un verdadero organismo y careciendo. por
ello, de unidad interna™®,

92 LACRUZ, ob. citada p. 65.

9 NICOLAU Noemi L. Aproximacién axio-
l6gica a los procesos de codificacion, descodifica-
cién y unificacién del derecho privade argentino. El
derecho. Universidad Catdlica de Buenos Aires (9-
6-88) T. 128, ap. 752.

% SALVAT, Raimundo. Tratado de derecho ci-
vil argentino. Parte general. Tomo !, Buenos aires.
1964.

De codificacién se ha dicho: “Una codificacién
es la reunidn de todas las leyes de un pais, a las que
se refieren a una determinada rama juridica, en un
sélo cuerpo, presididas en su formacién por una uni-
dad de criterio y de tiempo™.

Sénchez Roman. Citado por Dicz-Picazo. Siste-
ma. .., ob. citada p. 49.

95 Ver 4.2 Critica al derecho vigente en la épo-
ca anterior a la codificacién.

% ALBALADEJQ, ob. citada p. 34.
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Una recopilacién o compilacién de leyes
presenta las siguientes caracteristicas: 1) El
material juridico preexistente que recoge es
especialmente, pero no tnicamente, legislati-
vo; 2) Las dispesiciones que contiene conser-
van cada una su individualidad, valor y efica-
cia; 3) Se trata de disposiciones en su mayoria
casuisticas y particulares, esto como conse-
cuencia de que fueron pensadas teniendo a la
vista un caso concreto; 4) Tales disposiciones
se agrupan segln distintos criterios (personal,
cronolégica o tépicamente); 5) Comprende
todo el derecho, el que se ofrece unitariamen-
te; 6) No pretende introducir innovaciones sino
agrupar el derecho existente®”.

Luego de conocer distintos conceptos y de-
finiciones de c6digo y de establecer los rasgos
mdés importantes de una recopilacién, podemos
ya apreciar las diferencias cntre ambos y esta-
blecer que un cédigo es una fijacion del dere-
cho (cuerpo fijador) que presenta las siguien-
tes caracter{sticas técnicas principales:

1° Recoge materiales jurfdicos preexistentes
de diversa naturaleza y procedencia’®.

2° Tales materiales juridicos son reelaborados
y reformulados dando origen a nuevas dis-
posiciones, redactadas en forma clara y
precisa, que conforman una unidad”?.

¥7 ALBALADEJIQ, Ibid. LALINDE, cb. citada
p. 184. LACRUZ, ob. citada. p. 65.

“% Existen autores que sostienen que los cédigos
no recogen material juridico anterior y que este, en
todo caso, les serviria exclusivamente de elemento
informativo. LALINDE, ob. citada p. 184, Creemos
que la opinién correcta es la sostenida por Guzmdn,
seflala que los codigos recogen material legislativo
proveniente del derecho romano y de los respectivos
dercchos nacionales. Agrega que la originalidad de
la codificacién no consiste en haber recogido mate-
rial legislativo nueve sino en el tratamiento que se
da al material preexistente, GUZMAN. L« fiju-
cidn..., ob. citada, p. 79 ¥ 80. En este mismo senti-
do. LACRUZ. ob. citada p. 67.

% Desde un punto de vista exiernc es posible
apreciar esta caracter{stica si se repara en que en el
cddigo las diferentes fuentes recogidas pierden toda
individualidad, ya no es més posible identificar una
de otra, ya sea por ejemplo: cronoldgicamente (por
su fecha de dictacidn o publicacién) o por las leyes
de donde se tomd su contenido, dato que proporcio-
nan las rccopilaciones. Los materiales juridicos re-
cogidos son reelaborados y refundidos de acuerdo a
los presupuestos filoséficos e ideoldgicos inspira-
dores de la obra codificadora. de este modo, surgen
nuevas disposiciones.
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3° Las disposiciones que contiene se ordenan
sistemdticamente y suelen organizarse en
capitulos y articulos, entre si relacionados
¢ interdependientes.

4° Regula de un modo completo una determi-
nada materia!",

5° Alcanza vigencia en cuanto tal, como cuer-
po fijador!¥!,

2. Sintesis de las innovaciones en esta
materia

Las principales innovaciones introducidas
por 1a codificacién en materia de técnica legis-
lativa responden a dos valores, los que se bus-
ca realizar a través de los cddigos. Su prosecu-
cién es la que en definitiva viene a determinar
sus caracter{sticas técnicas. Tales valores son
la simplificacién y la sistematizacién del de-
recho. El primero, actia en materias propias
de la parte de la técnica legislativa denomina-
da Lenguaje legal, y el segundo, en aquellas a
las que se refiere la Estructuracién o composi-
cién de las disposiciones jurfdicas’%.

La simplificacién y sistematizacidn del
derecho buscan reducir al mixime las posibles
dudas o equivocaciones sobre cudles son las
disposiciones juridicas que regulan una ma-
teria, cudl es su real sentido y alcance, facilitar
su conocimiento y hacer que su manejo sea
m4s sencillo v rpido!®. En definitiva, apun-
tan al logro de la certeza o seguridad en las
relacicnes juridicas. Son expresados por los
c6digos del siguiente modo:

a) Simplificacién del derecho

Para una mayor comprensién se trans-
criben algunos textos de la Novi{sima Recopi-

1% Es 1o que s¢ ha llamado pretensién de inte-
gridad o de suficiencia. Se pretende poder dar solu-
ciones o resolver todos los problemas que puedan
plantearse, incluso aquellos casos que no estén ex-
presamente previstos en el texto, esto acudiendo a
los llamados principios generales de la materia de
que se trate, que el cddigo contiene.

Desde otra perspectiva, esta caracteristica im-
plica que con la dictacién del cédigo toda disposi-
<i6n anterior sobye la materia pierde vigencia.

10 Ver cap. 1. A 1.I1. Cddigo b) concepto dog-
mético.

107 Ver cap. IT A.1. Técnica legislativa. b} obje-
to o contenido.

103 DIEZ-PICAZO. Sistema..., ob. citada p. 50.
Experiencias juridicas..., ob. citada pp. 158 y 159,
MOQTILLA, ob. citada, p. 547.
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lacion, de las Leyes de Toro y de Las Siete
Partidas. Se propone el siguiente ejercicio, lue-
go de leerlos tomar cualquiera de nuestros c6-
digos y leer un par de articulos o simplemente
traer a la memoria el articulo 1° de nuestro
Coédigo Civil, por ejemplo.

i) Novisima Recopilacién, Libro III. Titulo
IL. De las leyes.
Ley 1. Leyes 2, 3, 4 tit. 2. Lib. I del Fuero
Tuzgo; y leyes Iy 2 “_ tit. 6 Lib. I del Fuero
Real.

» Cualidades de Jas leyes, y sus efectos.

La ley ama y ensefia las cosas que son de
Dios; y es fuente y ensefiamiento y maestra
de derecho y de justicia; ordenamiento de
buenas costumbres, y guiamiento del pue-
blo y de su vida; y su efecto es mandar,
vedar, punir y castigar: y es la fey comin
asi para varones como para mujeres, de
cualquier edad y estade que sean, y es
también para los sakios como para los
simples, y es asi para poblados como para
yermos, y es guarda del Rev y de los Pue-
blos. Y debe la ley ser manifiesta, que todo
hombre la pueda entender, y que ninguno
por ella reciba engafio, y que sea conveni-
ble a la tierra y al tiempo, y honesta, dere-
cha y provechosa (ley [ tir. 1. Lib. 2. R).

Ley II. Ley 5. tit. 2. Lib I del Fuero Juzgo:
vieyes 3y 4 tit. 6. Lib I del Fuero Real.

« Razdén y fin por qué se establecieron Jas
leyes.

La razén que nos movié a hacer leyes fue,
porque por ellas la maldad de los hombres
sea refrendada, v la vida de los buenos sea
segura, ¥ por miedo de la pena los malos
se excusen de hacer mal. Y establecemos,
gue ninguno piense mal hacer, porgue
diga que no sabe las leyes ni el Derecho;
cast hiciere conira ley, que no se pueda
excusar de culpa por no saber (ley 2. tit. 2.
Lib. 2. R).

ii} Ley 11 de Toro

Porgue no se pueda dudar cudles son hijos
naturales, ordenamos y mandamos, que
entonces se digan ser los hijos naturales,
quando al tiempo que nascieren ¢ jfueren
concebidos, sus padres podian casar con
sus madres sin dispensacion, con tanto,
que el padre lo reconozca por su hijo,
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puesto que no haya tenido la muger de
guien lo hube en su casa, ni sea una sola;
la concurrendo en el hijo las cualidades
susodichas, mandamos, que sea hijo natu-
ral. (Ley, 9, tir. 8 Lib. 5 R).

iii) Las Siete Partidas
Tercera Partida

Titulo XXIX. De los tiempos porgue ome
pierde las fus cofas, tambien muebles co-
mo rayzes.

Ley. HH. Quales cofas fon lamadas mue-
bles, e como fe pueden perder por tiempo.
Mvebles fon llamadas todas las cofas gue
los omes pueden mouer de vn lugar a otro.
E todas las que fe pueden ellas por fi mo-
wer naturalmente: ¢ las que los omes pue-
de mouver de vn lugar a otro, fon afsi
como panos; o libros, o ciuera, o vino, o
olio, e todas las otras cofas femejantes
deftas. E las que fe mueuen por fi natural-
mete fon afsi como los cauallos, e los mu-
los, e las otras bftias, ¢ ganados, e aues, e
las otras cofas femejantes. E porende
dezimos que toda cofa mueble que non fea
furtada, for cada, o robada, que fe puede
ganar por tiempo, tambien ella como los
otros frutos, e las rentas que della
Jalieffen, mas fi fueffe furtada, o forcada, o
robada non fe podria ganar por tiempo,
nin ella, nin los frutos, ni las rentas gue
Jalieren della.

Ley. IX. Por gquanto tiempo puede ome ga-
nar las cofas muebles, ¢ que ha menefter
para ganar las.

Or tiempo queriendo ganar algun ome
cofa mueble ha menefler primeraméte que
aya buena fe en renerla, e que la aya por
alguna derecha razon. Afsi como por com-
pra, o por donadio, o por cambio, o por
otra razon femejate defitas. E aun demas
defto que cra que aquel de quien la ouo
por agias deftas razones fobre dichas, que
era fuva, e gque auia poder dela enagenar.
E aun le ha menefter que fea tenedor della
por fi mifmo, o por otri g la tenga en fu
nobre continuadamente tres afios a lo me-
nos, e teniendo tanto tlempo afsi como
fobredicho es: gana el fenorio delia, e
maguer defpues dello vinieffe el fenor
della a deddar la né deue fer oydo fueras
ende fi el fefior de la cofa quifieffe pro-
uar g le fuera furtada, o robada, o for-
cada.
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La simplificacién se expresa del siguiente
modo:

* Los c¢6digos contienen sélo normas legis-
lativas y estas son el resultado de un pro-
ceso de reelaboracion y reformulacion de
los materiales juridicos que cada cédigo
recoge.

* La reelaboracién y reformulacién de tales
materiales jur{dicos (que sirven como
fuente) se hace de manera de regular las
distintas matertas con el menor nimero de
normas posibles y procurando que las dis-
posiciones estén formuladas con claridad.

+ El estilo en que estdn formulados los ¢6-
digos es sobrio, no es persuasivo, no es
amenazante, no ¢xplica el porqué ni seiala
finalidades, se limita a establecer las dis-
posiciones juridicas. EI lenguaje utitizado
es somero, lacénico, con cardcter lapidario
o, por 1o menos, comprimido.

* [Es con el afdn de lograr una mayor clari-
dad que se utiliza la estructura de describir
el supueste y luego sefalar Ja consecuencia
juridica querida por ¢l legislador.

+  Como resultado de la biisqueda de simpli-
ficar el ordenamiento juridico en oposicién
a la anarqufa de fuentes del periodo ante-
rior, es que se tiende a [a exhauvstividad en
la regulacién de cada dmbito o sector juri-
dico!™,

b) Sistematizacion del derecho

Se abandona el casuismo y particularismo
de las recopilaciones, pues el derecho se en-
tiende, estudia y expone a partir de la nocion
de sistema, sistema axiomético-deductivo!??;

™ Ver Caracteristicas de un cédigo en este
mismo capitulo, 1.b). Es importante hacer notar que
esta caracteristica de los codigos suele ser conside-
rada consecuencia no sélo del afan simplificador del
sistema juridico sino también de que con cllos se
pretende imponer determinados valores. que reflejan
las nuevas concepciones € ideales de vida, derecho
y justicia.

105 El derecho en tanto sistema es entendido
como un conjunto de proposiciones, unas con el ca-
ricter de axiomas (principios evidentes e indemos-
trables que son extraidos racionalmente a partir de
la observacion de la naturaleza humana), otras, de-
ducidas progresivamente de las primeras, proposi-
ciones cada vez mis particulares. Todas ellas
interrelacionadas (premisa-consecuencia). Es esta
concepcién del derecho la que es reproducida lite-
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+ Se confeccionan distintos c6digos para
cada materia, conteniendo cada uno de
ellos los principios y reglas fundamentales
de la materia de que se (rata.

« El cuerpo del cédigo se ordena en grupos
de disposiciones (generalmente libros, ca-
pitulos y articulos) relacionados entre si.
De este modo, el cédigo se divide v subdi-
vide segldn sea necesario de acuerdo a los
distintos temas que abarca la materia regu-
lada. Las relaciones entre los distintos gru-
pos de disposiciones, desde el articulo al
cédigo considerado como unidad, son bdsi-
camente de subordinacién, dependencia o
de coordinacién.

« Las soluciones a los casos que se planteen
se obtienen mediante un proceso de razo-
namiento ldgico conforme a las disposicio-
nes del cédigo.

La simplificacién y sistematizacidén del
derecho llevada a cabo con la codificacién res-
ponden a un afén de racionalizacién de la acti-
vidad juridica!%; afin que refleja en el orden
de lo juridico el proceso de racionalizacién
que afectd desde comienzos del Renacimiento,
con mayor o menor intensidad, a unas primero
a otras después, a diversas actividades o dmbi-
tos. Asi por ejemplo, la implantacién del méto-
do experimental en la actividad cientifica o el
surgimiento del Estado moderno en el orden
de la politica, expresan la racionalizacién de-
sarrollada en tales actividades'".

CONCLUSIONES

. De la codificacion en general

« Al estudiar la historia del derecho se puede
observar que en ciertos momentos los pue-
blos han sentido la necesidad de emprender
una larea ordenadora de las normas juridi-

ralmente en los cédigos. Ver Cap. I B. 1. Aspectos
filoséficos. GUZMAN BRITO. La fijacidn.. ., ob. ci-
tada pp. 75 a 79. Cedificacidn, descodificacion y reco-
dificacién del derecho civil chileno. Revista de De-
recho y Jurisprudencia. Tomo XC-N° 2-1993. pp.
39-62.

Experiencias juridicas, ob. citada p. 154. MO-
TiLLA, ob. citada p. 547,

197 BREUND, Julien. La crisis del! Estado. Poli-
tica. Septiembre 1982. Universidad de Chile, San-
tiago, p. 10.

1o DIEZ-PICAZO. Sistema.... ob. citada p. S0,
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cas que los rigen, diversos han sido los
motivos. inspiraciones, circunstancias y
resultados pero en el fondo late el mismo
fenémeno, la fijacidn del derecho.
Codificacién es aquella fijacion del dere-
cho que se desarrolla en la mayoria de los
paises que integran el llamado mundo oc-
cidental, a partir del siglo XVIII y que se
prolonga hasta nuestros dias.

Es un fenémeno complejo en el que con-
curren circunstancias y factores de variada
indole. Los que se encuentran intimamente
relacionados. De este modo, podemos ha-
blar de presupuesto factico del fendmeno
codificador, aspectos filoséficos, politicos,
socioeconémicos y técnicos.

Representa una determinada forma de con-
cebir el derecho, que no es sino el reflejo v
aplicacién de la mentalidad general de la
época en el dmbito de lo juridico. En sus
inicios corresponde al intento de introducir
en los ordenamientos juridicos ciertas con-
cepciones filoséficas, politicas, sociales,
econdmicas, en fin, por una parte retlejar
y por otra contribuir a la ejecucion de los
nuevos esquemas ¢ ideales de vida y justi-
cia de la época. Paralelamente y en cierta
medida como consecuencia de sus presu-
puestos filasdficos e ideolégicos, implica
una peculiar forma de presentar lo juridico,
un nuevo estilo juridico con el que se in-
tenta tecnificar, simplificar, en definitiva,
racionalizar el mundo del derecho.

Aspectos filosdficos

Es ei resultado del encuentro entre dos co-
rrientes de pensamiento: el derecho natural
racionalista y la Ilustracién. La primera es
el intento de solucién de una de las proble-
miticas permancntes dentro de la especula-
¢tdn europea, precisamente la relativa al
derecho natural: la segunda implica un
nuevo modo de sentir la vida, que busca la
realizacién de profundos cambios sociales.
El derecho natural racionalista considcra
que la sociedad humana estd regulada por
un conjunto de leyes racionales, leyes de la
naturaleza, fijas, inmutables y. por lo tanto,
totalmente ajenas al cambio histérico. Ta-
les leyes pueden ser conocidas por la razon
humana, aiin mds, es su deber descubrirlas.
Distingue entre estado natural y estado ci-
vil, en el primero no existe organizacién
politica ni derecho positivo, todos los
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1I

hombres gozan de la mds absoluta libertad,
produciéndose graves conflictos que ponen
en peligro hasta la conservacion de la exis-
tencia. El estado civil es consecuencia de
la uni6n (pacto social) entre los hombres
para formar la sociedad y organizarla poli-
ticamente. Su caracteristica principal es la
positivacién de los derechos innatos, con-
junto de exigencias que emanan de la natu-
raleza del hombre, que de ser una exigen-
cia meramente racional pasan a convertirse
en verdaderos derechos que la autoridad
politica debe garantizar y, junto con todos
los miembros del estado civil, respetar.

Es la ilustracién la que crea el clima propi-
cio para que surja el fenémeno codificador.
No designa a una determinada escuela filo-
sofica sino mds bien a una corriente de
pensamiento cuyes contornos son dificiles
de precisar, pero que se ha descrito como
una mentalidad, una tendencia o un espiri-
tu que impregna los distintos sectores del
pensamiento de la época. Toma del dere-
cho natural racionalista los elementos que
constituyen las bases de su doctrina juridi-
ca. En sintesis, son dos sus ideas funda-

- mentales: afirmacién de los derechos del

]

hombre; y predominio de la ley sobre las
demds fuentes del derecho.

. Aspecios politicos

Los nuevos planteamientos politicos se
relacionan doblemente con la codificacidn,
por una parte, influyen en ella, y por otra,
es la codificacion la que tiene una gran im-
portancia en su desarrollo y concrecion.
Estos nuevos planteamientos pueden resu-
mirse en que se produce una reformulacién
de los derechos v deberes del hombre (en
tanto ser politico} y de la estructura y ca-
racteristicas de la organizacién politica de
la sociedad, que en la época se concretiza
en el llamado Estado moderno. Se esta-
blece que todos y cada uno de los hombres
es titular de ciertos derechos inherentes a
su naturaleza, anteriores y superiores a to-
da autoridad, la que en ningin caso puede
desconocerlos. Por su parte, se determina
que el Estado es fruto de una convencién
entre los hombres por la que se organiza la
convivencia social y polftica, y que es de
la esencia del Estado el estar al servicio de
los individuos. En la préctica, estas nuevas
tendencias comienzan a concretarse en las
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llamadas “monarquias ilustradas” repre-
sentantes del despotismo ilustrado, v en
Francia posrevolucionaria, donde alcanzan
un mayor desarrollo, que representa la ilus-
tracidn liberal y democritica {por 1o menos
en los textos normativos),

Aspectos socioeconomicos

La codificacion refleja y esta cn intima re-
lacién con los intereses de la burguesia
como clase social, grupo revolucionario
mientras deseaba cambiar el orden de co-
sas establecido y que le era adverso, pero
que una vez que logra triunfar se transfor-
ma en una clase conservadora que busca
asegurar lo conseguide, lo que lleva a cabo
mediante la consagracion legal, en los ¢d-
digos, de los principios de la nueva socie-
dad, la sociedad burguesa. Principios que
pueden ser resumidos en la defensa de la
propiedad privada. de la libertad v de la
igualdad.

Aspectos técnicos

La técnica legislativa (tl) es aquella rama
de las ciencias de la legislacion que se ocu-
pa de la formulacién (composicién y re-
daccion) de las normas juridicas. Su obje-
tivo inmediato es el de perteccionar tal
formulacidon (texto normativo), e¢s decir,
mejorar la manera en que la decision legis-
lativa se expresa en palabras. Esto con el
fin de contribuir a la obtencidn de un grado
mayor de eficacia y conveniencia de las
normas que integran el ordenamiento juri-
dico. Se divide en parte general y partes
especiales. La parte general estudia lo rela-
tivo al lengugje legal y la estructuracion de
las normas juridicas, las partes especiales
establecen criterios propios de tl segin cl
tipo de norma de que se trate.

La codificacién como toda fijacién fue
precedida por un intenso e importante mo-
vimiento de critica del derecho vigente.
Esta critica puede revestir dos caracleres y
segin esto se le denomina critica externa o
interna. Es la critica externa la que se re-
fiere a aspectos de técnica legislativa de-
nunciando vicios de forma, exterioridad o
apariencia del ordenamiento juridico.

Entre ellos se encuentran Ja multitud de le-
yes (el vicio més denunciado), su compli-
cacién, deficiencias en el lenguaje, falta de
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16gica en la construccién y formulaci6n
de las normas y de los cuerpos que los
reunen, etc.

+ Con la codificacién se produce una refor-
ma trascendental en materia de técnica le-
gislativa. Surge el c6digo, cuerpo fijador
del derecho que significa y redine las inno-
vaciones introducidas en esta materia. Cé-
digo puede definirse como “libro sistemati-
co de derecho, construido con materiales
de diversa procedencia pero refundides en
una unidad nueva que de un modo comple-
to y unitario regula una materia”. Sus ca-
racteristicas principales son las siguientes:
1) retine materiales juridicos de diversa na-
turaleza y procedencia: 2) tales materiales
son reelaborados y reformulados dando
origen a nuevas disposiciones, redactadas
en forma clara y precisa, que conforman
unz unidad; 3} las dispesiciones que con-
tiene se ordenan sistemdticamente y suelen
organizarse en capitulos y articulos, entre
sf relacionados e independientes; 4) regula
de un modo completo una determinada ma-
teria; y, 5) alcanza vigencia en cuanto tal
(como cuerpo fijador).

» Las innovaciones introducidas por el Codi-
go en materia de técnica legislativa respon-
den a la prosecucién de dos valores: 1) sim-
plificacién y 2) sistematizacién del derecho.

» La simplificacién y sistematizacién bus-
can reducir al maximo las posibles dudas o
equivocaciones sobre cudles son las dispo-
siciones juridicas que regulan una materia,
cudl es su real sentido y alcance, facilitar
su conocimiento y hacer que su manejo sea
més sencillo y rapido, logrando imponer
certeza y seguridad en las relaciones juri-
dicas.

» Responden a un afin de racionalizacion de
la actividad juridica. El que refleja en este
dmbito el proceso de racionalizacidn que
afectd desde comienzos del Renacimiento
a diversas actividades.

COMENTARIOS FINALES

Aun cuando pueda significar una digre-
sion, pues implica apartarse de lo que estricta-
mente se ha definido como el objetivo de este
trabajo —ofrecer una visién general y global
del fendmeno cedificador— no quisiéramos ter-
minar sin llamar la atencion sobre los signien-
tes puntos:
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1. Al iniciar el estudio de la codificacién
seflalamos que se trata de un fendmeno com-
plejo y que como tal comprende varios aspec-
tos, nos parece importante recalcar ahora esta
caracteristica y el gue tales aspectos sc en-
cuentran intimamente relacionados, ejerciendo
influencias unos sobre otros. Las caracteristi-
cas técnicas del cédigo son en gran medida
consecuencia del cadtico estado de las fuentes
del derecho en el periodo anterior, a la gran
cantidad de leyes, a la ambigiiedad, al desor-
den se opone la simplificacién y sistematiza-
cién como una necesidad practica pero tam-
bién como una exigencia de sus aspectos
filosdficos, politicos v socioecondmicos. Aunp
mads, ja forma en que concretamente tales vale-
res (simplificacién y sisternatizacién) se expre-
san en los cédigos, determinando sus caracte-
risticas técnicas, no es sino el reflejo de cada
uno de dichos aspectos en la manera de formu-
lar el derecho. Asi, por ejemplo, si el derecho
se entiende y estudia como sistema parece ne-
cesaria consecuencia que se exponga del mis-
mo modo; si se considera que las normas de-
ben ser conocidas por todos, como una manera
de contribuir a la difusién y proteccién de los
derechos establecidos es necesario que ¢l len-
guaje legal sea claro, comprensible para la
gran mayoria, etc.

2. Los presupuestos filos6ficos, politicos y
sociales inspiradores de las primeras codifica-
ciones variaron y, sin embargo, se siguié codi-
ficando. Adn mds, se codificd el derecho en
pafses en que tales presupuestos nunca estuvie-
ron presentes. Y es que el cédigo, como mane-
ra de formular o exponer el derecho, se inde-
pendizé de los presupuestos ideolégicos que le
dieron origen'®, Asi han surgido cédigos cn
los més variados pafses y de las mds diversas
inspiraciones!%.

Y es precisamente el cdédigo, ya no consi-
derado como instrumento de ingenierfa social,
sino como instrumento de técnica legislativa,
el mayor aporte de la codificacién!!C.

18 GUZMAN BRITO distingue dos épocas
dentro de la codificacién. La primera, en que se en-
cuentra intimamente ligada a tos presupuestos filo-
s6ficos e ideoldgicos que le dan origen y una segun-
da, en que s¢ transforma en una solucidén técnica, en la
manera considerada mds idénea de formular el de-
recho. La fijacion del derecho, ob. citada p. 53-54.

1 DIEZ-PICAZO. Sistema..., ob. citada p. 52,
LACRUZ, ob. citada p. 55.

10 GUZMAN BRITO. La fijecidn del derecho.
ob. citada p. 79.
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3. Los cambios sociales, politicos y econd-
micos (nuevas condiciones de vida, precisio-
nes de grupos, nuevas funciones del Estado,
etc.) han repercutido en el sistema de fuentes
del derecho, pensar por ejemplo, en la dicta-
cién de numerosas leyes especiales, viéndose
afectada la posicién y valor de los c6digos
dentrc del ordenamiento juridico. Se habla
de descodificacién, recodificacién, revisidn,
unificacién, etc. Se plantea que los cidigos
han perdido su cardcter de fuente central y
dominante dentro de la materia respectiva de-
biendo cumplir una funcién residual (regular
lo que no esté regulado por leyes especiales) o
de contenedor de ciertos principios generales
refativos a la rama de que se trate. Dentro del
panorama descrito, el que es més 0 menos
aplicable a la generalidad de los pafses de
derecho codificado, nos parece (til identificar
dos cuestiones:

1° Sistema legal. En que la certeza en las re-
laciones juridicas se ha visto seriamente
disminuida, principalmente debido a la
confusién provocada por la llamada “infla-
cion legislativa”, la que se ve agravada por
importantes defectos de forma de las leyes.

2° Cédigos. pilar fundamental de tales siste-
mas (por lo menos tedricamente). Se ha
suscitado un debate en tomo a la funcién
que deben cumplir dentro del sistema de
fuentes, a cudles de sus caracterfsticas téc-
nicas deben permanecer y son aprovecha-
bles (no s6lo en los c6digos, sino también
en otro tipo de normas)!! L.
Sin perjuicio de que creemos que tanto el
diagndstico de la situacién como las posi-
bles soluciones “especificas” tienen un
cardcter eminentemente nacional (el que
viene dado por la naturaleza misma del de-
recho como ordenamiento jurfdico vigente

Ul Ver, DIEZ-PICAZO, Sistema..., ob. citada
pp. 52 y sgtes. Guastavino Elias P., Estado Actual
de la codificacién del derecho civil. La Ley. V. 135.
julio-septiembre 1969, pp. 1296-1306. U. Bs. As.
GUZMAN B. Codificacién, descodificacién..., ob.
citada pp. 39-62. IRTI NATALINO. La edad de la
descodificacién. Barcelona. Editer José Maria
Bosch 1992, LACRUZ, ob. citada pp. 72-73.
Lorenzetti, Ricardo Luis, La descodificacién y frac-
tura del derecho civil. La Ley. Afio LVIII N° 153,
11 de agosto de 1994. U Bs. As. MOTILLA, ob. ¢i-
tada pp. 570 a 574, NICOLAU, Noemi L. ob. citada
pp- 751-760. NOVOA MONREAL. ob. citada.
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en un territorio determinado). nos parece
que en general, mds que el cédigo en si, el
gran aporte de la codificacién son la sim-
plificacién y la sistematizacion, entendi-
das estas como valores que debe realizar la
manera de formular el derecho.
El modo en que concretamente tales valo-
res fueron expresados en los cédigos. tal
vez ya no sea del todo aprovechable, pues
si bien el cédigo se independizé de los pre-
supuestos ideolégicos que inspiraron las
primeras codificaciones y pasé a ser consi-
derado el instrumento mds idéneo de for-
mular las normas jurfdicas, no se debe ol-
vidar que como tal (solucién técnica}
refleja y es resultado de unas determinadas
circunstancias y presupuestos ideolégicos,
lejanos en tiempo y en contenido.

4° Aun espec{ficamente, creemos que la
forma en que la simplificacifn es realizada
por los cédigos es aprovechable en nues-
tros dfas y a futuro, recordemos que se re-
fiere principalmente al lenguaje legal.
En cuanto a la sistematizacion, creo que lo
fundamental es la idea misma.

Exponer el derecho sisteméticamente es
entenderlo de ese modo (como un conjunto
ordenado). Ya no podemos considerar a cada
materia como un sistema en que el cédigo es el
iinico componente (y que sus partes son las
partes del sistema), perc nos parece que desde
las leyes (cada ley) hasta el ordenamiento ju-
ridico debe aplicarse esta nocién. Principal-
mente, a nivel de ordenamiento juridico, el
gran sistema juridico articulado por la Consti-
tucién. Esta aplicacién “generalizada” de la
nocién de sistema debe necesariamente refle-
jarse y concretarse en la manera de formular el
derecho.
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