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CAPITULO SEXTO
LA CODIFICACION RACIONALISTA

Al contar con un sistema filos6fico como sustento, el racionalismo, a di-
ferencia del humanismo, provocé una revolucién que afecté a todas las
ciencias y a todas las estructuras sociales, politicas y econdmicas del
mundo occidental.

La critica racionalista provocé una auténtica revolucién intelectual,
que en el &mbito del derecho y la politica condujeron a un cambio radical
de las estructuras del poder y de las relaciones de los gobernados con el
poder politico. Las tesis desarrolladas por la Escuela del Derecho Natural
influyeron decisivamente en estos cambios, al postular un individualismo
que se propuso defender la libertad como un elemento esencial de la natu-
raleza del hombre, que debe ser reconocido y protegido por el Estado.

A partir de la segunda mitad del siglo XVIII las ideas revolucionarias
del iusnaturalismo influenciaron buena parte de la ideologia revoluciona-
ria que plasmaria sus consignas en las declaraciones de derechos del
hombre promulgadas por los independentistas norteamericanos y los re-
volucionarios franceses.

En el derecho se consagré la diferencia del derecho publico y el pri-
vado; el desarrollo del primero condujo a otros cambios politicos impor-
tantes en el mundo occidental. A partir de la guerra de independencia de
Norteamérica y de la Revolucién francesa, las nuevas ideas se propaga-
rian durante el siglo XIX desarrollando un importante papel en las inde-
pendencias de los paises americanos, el risorgimiento italiano y la unifi-
cacion alemana. En el dmbito del derecho privado las ideas racionalistas
influyeron en los principios y en el método de aplicacién de las normas, y
en menor medida en el contenido de los cddigos bdsicos, que fue deriva-
do de las fuentes romanas y del ius commune.

El nuevo sistema juridico creado por el racionalismo encontr6 expre-
sién en dos fendmenos: el constitucionalismo (en el dmbito del derecho
publico) y la codificacion (en el &mbito del derecho privado). Las Consti-
tuciones debian expresar los principios fundamentales sobre los que que-
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218 CARLOS FUENTES LOPEZ

daba construido el cuerpo politico y los bienes fundamentales que debia
tutelar el poder politico, para después deducir de estos principios las nor-
mas generales abstractas que debian recoger los codigos, ordenando di-
chas normas conforme a un sistema légico.

Constitucionalismo y codificacién fueron los dos fenémenos juridi-
cos que surgieron con motivo de las ideas iusnaturalistas, al convertirse
en uno de los objetivos fundamentales del nuevo Estado en construccion.

En intima relacién con el proceso de codificacién asi entendido tuvo lugar
el proceso de constitucionalizacién del Derecho Politico. Las Constituciones
escritas son, en dltimo término, Cédigos, y Cédigos politicos las llamaban
con mucha frecuencia los juristas y los parlamentarios del siglo XIX. Por lo
mismo el mejor historiador actual de la codificacién en Europa continental,
el italiano Giovanni Tarello, incluye las Constituciones dentro de la historia
del fendmeno de la Codificacion y distingue en el seno de ésta entre la del
“Derecho privado” (entendiendo por tal en este contexto el civil, el penal,
el mercantil y el procesal) y la “Codificacién constitucional” 336

El Estado que emergi6 de la Revolucién francesa fue en gran medida
producto directo de las aspiraciones de la burguesia,’’ que exigia la ga-
rantia del ejercicio de sus libertades y la supresion de los privilegios aris-
tocraticos:

Las raices ideoldgicas y el soporte socioeconémico de la codificacién y de
las Constituciones son ciertamente comunes, a saber, la filosofia juridico-
politica de la Ilustracién y de la etapa ascendente y dominante de la clase

336 Tomds y Valiente, op. cit., p. 467.

337 Los burgueses constitufan una clase social dedicada a miltiples actividades. Eran comercian-
tes, artesanos, fabricantes, constructores de barcos, hombres de negocios, empleados estatales, servi-
dores publicos, banqueros, abogados y hombres de letras. Compartian una filosoffa comin que se
puede calificar de burguesa, y que tenfa una pretension universal. Los derechos humanos reflejan esa
filosofia que expresa en el lenguaje de los hombres de letras burgueses los principios de la burguesia
del siglo XVIIIL. Los derechos humanos consagrados en la Declaracién de los Derechos del Hombre
en Francia en 1789 tienen una pretensién universal, lo mismo que los contenidos, afios antes, en la
Declaracion de Independencia norteamericana. Ambos documentos expresan los valores y principios
de la burguesia; sin embargo, se expresan con pretension universal: ambas declaraciones de los dere-
chos humanos se refieren a los derechos del hombre, de la humanidad, no de los franceses o de los
norteamericanos. “Esta universalizacién de principios e intereses especificos, alentaria un pretexto
hipdcrita de que lo que era bueno para los burgueses, era bueno para todos, pero también inspiraria y
justificaria la demanda de que lo que se hace para mejorar la suerte de los burgueses deberia hacerse
para mejora de todos y este es otro principio que atn hoy influye en la politica”. La cita es del profe-
sor Eugen Weber, The western tradiction, serie de Tv., a cargo de la Universidad de California, Los
Angeles (UCLA).
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burguesa. Si las Constituciones representan la organizacién del Estado li-
beral-burgués de Derecho, los Codigos pretendieron contener el resto de la
organizacién juridica de la sociedad burguesa. Es mds: en buena politica
legislativa las Constituciones debieron preceder a los Codigos ya que signi-
fican respecto a ellos el presupuesto 16gico y juridico fundamental. El
modo de creacién de derecho del Estado liberal consiste, pues, en el Cons-
titucionalismo y la Codificacién.338

Muchos dogmas fundamentales del Estado liberal que atn se conser-
van como fundamento de los Estados democréticos surgieron con el cons-
titucionalismo y la codificacién, como la glorificacion del Estado laico, la
limitacién interpretativa de los jueces, la divisién de poderes y el nacio-
nalismo.

Como fenémeno de sustitucién del pensamiento autoritario, el racio-
nalismo supuso que “las leyes existentes y sus instituciones podian abro-
garse y que otras nuevas, derivadas racionalmente de los primeros inma-
culados principios, podrian ser creadas en su lugar”,3* y que se podria
construir un sistema juridico cerrado valedero para todos los pueblos y
todas las épocas. El tiempo demostrard lo lejos que el racionalismo estaba
de crear este paraiso y como sus ideas darian paso al positivismo juridico,
que, cuando se le ha permitido fundarse sobre tesis naturalistas, ha sido
artifice de los capitulos mas terribles de la reciente historia de la civiliza-
cién occidental.

A continuacién se expondran los acontecimientos histéricos que lle-
varon a la codificacién y al triunfo de ciertas tesis iusnaturalistas en la
constitucién de los nuevos Estados que surgirian a finales del siglo X VIII
y que se impondrdn como modelo a imitar para el siglo XIX. Posterior-
mente se analizardn los fenémenos del constitucionalismo y la codifica-
cidén y sus resultados.

I. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS

1. La independencia de los Estados Unidos de Norteamérica

Las trece colonias inglesas de Norteamérica presentaban rasgos hetero-
géneos en cuanto a su poblacion y formas de gobierno. Desde su fundacion,

338 Ibidem, p. 467.
339  Merryman, op. cit., p. 38.
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las colonias quedaron sometidas a la Corona inglesa, que repartia la tierra
colonizada a magnates y compaiiias, otorgando la propiedad de la misma
a cambio de una participacion en los beneficios de sus rentas. La Corona
s6lo se reservaba un cierto derecho de fiscalizacién, otorgando amplia li-
bertad en la forma de organizacién politica de las colonias. Desde la revo-
lucién inglesa del siglo XVII las colonias recibieron a los disidentes y
vencidos que configuraron un mapa religioso que imprimira rasgos parti-
culares al pensamiento norteamericano posterior. Catélicos vivieron en
Maryland; en Massachusetts predominaron los puritanos, y en Pennsylva-
nia los cudqueros.340

Las colonias inglesas se diferenciaban de las colonias francesas fun-
damentalmente por el tipo de organizacién politica; mientras que las pri-
meras se caracterizaron por la constitucién de asambleas y una seria ten-
dencia democrética, las segundas presentaban un tipo de organizacién
politica que podriamos llamar feudal de tendencia aristocritica. Para el
siglo XVIII las colonias francesas e inglesas comenzaron una guerra por
el predominio de las rutas de navegacion interna del rio Mississippi, que
culminé después de cuatro afios en 1759 con la cesion de los derechos
franceses sobre el Canada.

La guerra de independencia norteamericana comenzé por la protesta
realizada por los puritanos de Massachusetts en contra del impuesto del
timbre que pretendia cobrar la Corona inglesa. La disputa se centr6 en la
afirmacién de la imposibilidad de fijar impuestos por parte de la Corona
sin contar con el consentimiento de las colonias, tal como ocurria en In-

340 El puritanismo fue la religién que aporté mas a la ideologia politica de la Independencia
norteamericana. El puritanismo surgi6 en Nueva Inglaterra como una corriente calvinista que se opo-
ne a los catélicos y los anglicanos y que se caracteriza por su intolerancia, basada en la creencia de
que los puritanos son el pueblo elegido de Dios, y por la estricta observancia de la Sagrada Escritura.
Esta confianza les dot6 de una extraordinaria iniciativa para defender ideales de libertad politica, lo
que por otra parte es comprensible porque la mayoria de los puritanos pertenecen a la burguesia. Al
fundar la colonia de Nueva Inglaterra, los puritanos, henchidos de religiosidad, crearon una sociedad
cuya concepcion partia del voluntarismo propio de los calvinistas y abierta a una importante influen-
cia del iusnaturalismo. De hecho, la fundacién de las colonias parte de un pacto al que se considera el
fundamento de la organizacion social. Al pacto que se suscribi6 antes del desembarco de los purita-
nos en costas norteamericanas se le llamé Mayflower, como el barco que los transportaba, y es un
contrato fundacional de la sociedad politica de Massachusetts: “Los presentes, solemne y reciproca-
mente, en presencia de Dios y de cada uno de nosotros, nos constituimos y unimos en un cuerpo
politico civil para nuestro mayor orden y seguridad. En virtud de esto actuaremos, estableceremos y
constituiremos poco a poco leyes, decretos, normas, estatutos y funciones justas e iguales, tales que
sean consideradas las mds idéneas y convenientes para el bien general de la colonia y a la que prome-
temos todos debida sumision y obediencia”. Documents of American History, 1, segtn cita de Fasso,
op. cit., p. 206.
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glaterra, donde el establecimiento de cualquier impuesto requeria de la
aprobacién del Parlamento. Este habia aprobado el impuesto al timbre,
pero en el Parlamento no existia representacion de las colonias de ultra-
mar; por lo tanto, el impuesto era ilegitimo y se ponia en duda la perte-
nencia ciudadana de los colonos norteamericanos. El conflicto estallé con
el boicot de los productos importados de Inglaterra, siendo el asalto de un
barco cargado de té, cuya carga fue arrojada al rio, el acontecimiento que
marcd el inicio de las hostilidades el 16 de diciembre de 1773.

El 4 de julio de 1776, con la Declaracién de Independencia, se pro-
clamaba la separacion de las trece colonias de la Corona inglesa. La gue-
rra se prolong6 hasta 1783, afio en que Inglaterra firm6 la paz con la nue-
va nacion. El texto de la Declaracién de Independencia estuvo inspirado
en gran medida en las ideas filos6ficas y morales del racionalismo, espe-
cialmente en las tesis revolucionarias de los pensadores franceses y en el
modelo iusnaturalista, y en la tradicidn liberal britdnica, especialmente en
el pensamiento de John Locke.?*! La transcripcion de algunos parrafos de
la Declaracién de Independencia evidencian estas influencias:

Cuando, en el curso de los acontecimientos humanos, se hace necesario
para un pueblo disolver los vinculos politicos que lo han ligado a otro y
tomar entre las naciones de la tierra el puesto, separado e igual, a que las
leyes de la naturaleza, y del Dios de esa naturaleza, le dan derecho, un justo
respeto al juicio de la humanidad le obliga a declarar las causas que lo im-
pulsan a la separacion.

Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas verdades: que todos los
hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos
derechos inalienables; entre los cuales estan la vida, la libertad y la bisque-
da de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consenti-
miento de los gobernados; que siempre que una forma de gobierno se haga
destructora de estos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o a
abolirla, e instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y
a organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea la mas adecuada
para alcanzar la seguridad y felicidad.?*?

341 Estas influencias no se dan de forma sistemdtica: “...la doctrina politica americana de la re-
volucién no sélo carece del sistema, sino que tampoco existe como teoria propiamente dicha; mas
que de una doctrina debe hablarse de una atmdsfera politico-cultural, de un clima de pensamiento que
es comtn a un pueblo”. Fasso, op. cit., p. 208.

342 Peces-Barba, Gregorio et al., Derecho positivo de los derechos humanos, Madrid, Debate,
1987, p. 107.
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Sirva la siguiente apreciacion de Alfred Coban para valorar el enor-
me logro que significé la inclusién de los derechos inalienables del hom-
bre en la Declaracién de Independencia norteamericana:

Por mucho que haga falta matizar, la Revolucién americana constituyé un
fenémeno nuevo. Creé en el mundo moderno el primer Estado que, con
cierto grado de autenticidad, podia llamarse democrético. Sus ideales eran
atn mds importantes que sus logros. Quedarfan registrados para el mundo
contemporaneo y para las futuras generaciones en la Declaracién de Inde-
pendencia, aprobada el 4 de julio de 1776. Admitamos que muchos de los
“Padres Fundadores” apenas advertian toda la importancia de lo que ha-
bian hecho, y que muchos de sus sucesores lo habrian deshecho si hubiesen
podido. Pero nadie negaria el significado de sus palabras, ni se evadirfan
las implicaciones tltimas de sus ideales. La reivindicacién para todos los
hombres del derecho a la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad, es
una reivindicacion que lleva en si la marca del genio. Una vez formulada,
tan s6lo podia olvidarse destruyendo la civilizacién que la habia estableci-
do. Bastarfa, por si sola, para conferir grandeza al siglo X VIIL.343

2. La Revolucion francesa

Una de las principales dificultades para analizar uno de los aconteci-
mientos historicos mas relevantes del mundo occidental, la Revolucién
francesa, es el del problema de sus causas. Diversas teorias se han desa-
rrollado con los afos para llegar, en el siglo XX, a dos teorias causales
fundamentales.

En primer lugar se encuentra la marxista, cuyos principales repre-
sentantes son Georges Lefebvre y Albert Soboul, que presentan a la revo-
lucién como la conclusién del sistema feudal, que abre paso al capitalis-
mo moderno. Partiendo de un andlisis de las clases sociales en sus
determinaciones econdmicas y sociales, Lefebvre, por ejemplo, sostiene
que los cauces por los que la revolucién transitd, supusieron el entrecru-
zamiento de diversos movimientos auténomos, al principio el aristocrati-
co antiabsolutista, después la reivindicacioén de la igualdad y la libertad
buscada por la burguesia y, finalmente, los movimientos populares urba-
nos y campesinos. Albert Soboul emprende el estudio de la revolucidén y
analiza sus principios fundamentales: libertad, igualdad y propiedad, para

343 Coban, op. cit., p. 438.
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pasar después al andlisis de los medios (demograficos, técnicos, politicos,
econdémicos). Soboul es el dltimo representante de la tesis marxista y
comparte con sus predecesores las lineas fundamentales de pensamiento:

Por consiguiente, segtin el mismo testimonio de los hombres que vivieron
y dirigieron el combate revolucionario, la revolucién aparece como un pro-
ceso mds o menos prolongado que implica cambios profundos y mutacion,
destruccion y reconstruccién. El Antiguo Régimen debe ser destruido hasta
sus fundamentos, para que sea construida sobre unas bases nuevas la ciu-
dad del porvenir. La violencia engendra la historia a través de las luchas de
clases 3

La segunda ortodoxia sobre las causas de la revolucién llega a poner
incluso en duda la relevancia de la revolucién como acontecimiento his-
térico, ya que los cambios econémicos profundos que abrieron paso a la so-
ciedad capitalista e industrial francesa se registraron afios después de la
revolucion. Rechaza la idea de la sustitucion del feudalismo por un orden
capitalista burgués. “Este énfasis de los historiadores, y en concreto de
Francois Furet, sobre la continuidad del periodo revolucionario, ha hecho
que se preste mds atencion a la trascendencia ideoldgica y politica que al
impacto econdémico” 3%

Por el objeto de nuestro estudio, sin inclinarnos histéricamente al ma-
yor o menor peso de lo econdmico, al derecho, ciertamente, le interesa
mucho maés la trascendencia ideoldgica y politica, de un acontecimiento
que resulté de particulares y trascendentes consecuencias juridicas. Hare-
mos un breve recuento del transitar revolucionario hasta Napoleén, para
ubicar los fenémenos juridicos y politicos que se desprendieron del entor-
no revolucionario, para analizar después un fenémeno fundamental de la
historia del derecho: la codificacion.

Para 1786, la crisis financiera que enfrenta la monarquia francesa era
muy grave. El nuevo ministro de Hacienda, Calonne, informa la situacién
a Luis XVI y propone un plan de reformas para rescatar al Estado de tan
profunda crisis. Entre las reformas se proponia que un impuesto llamado
“veintavo”, del que estaban exentos la nobleza y el clero, se pagara se-
gun la propiedad de las tierras sin ninguna excepcion. Para lograr su pro-
posito se decidid, dada la segura resistencia de los privilegiados, convo-

344 Soboul, Albert, La Revolucion francesa, Barcelona, Editorial Critica, 1987, p. 17.
345 Price, Roger, Historia de Francia, Madrid, Cambridge University Press, 1998, p. 81.
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car a una asamblea de notables para que votase el tributo territorial. Los
notables se reunieron el 22 de febrero de 1787 en Versalles y, como era
de esperarse, rechazaron el impuesto, afirmando que sélo los Estados ge-
nerales (Asamblea similar a los parlamentos ingleses) podian votar seme-
jante contribucion.

Los Estados generales no habian sido convocados en mds de dos si-
glos, hasta su primera reunién el 5 de mayo de 1789, cuando se instalaron
integrados por representantes de la nobleza, el clero y el Estado 1lano.
Desde la primera reunién se debatié sobre la pretension de que la nobleza
y el clero deliberaran por separado, para evitar la mayoria numérica del
brazo popular, con el resultado final de la separacién de tercer Estado en
franca rebeldia. El 17 de junio los rebeldes se constituyen en Asamblea
Nacional haciendo un solemne juramento de no separarse hasta lograr la
elaboracion de una Constitucion (este hecho recibe el nombre del jura-
mento del Juego de Pelota, pues la reunién se celebrd en el trinquete de
Versalles). El efecto producido por la rebeldia fue, dada la influencia de la
filosofia de las Luces, la adhesion de buena parte de la nobleza y el clero,
que aspiraban a un pacto que diera origen a una Constitucién. Fue tal el
entusiasmo, que Luis X VI tuvo que reconocer a la Asamblea Nacional.
El 9 de julio la Asamblea cambiaba su nombre de “Nacional” a “Consti-
tuyente”.

Hasta este momento los dos actores principales del drama revolucio-
nario son la aristocracia y la burguesia. Esta dltima tiene aspiraciones
muy concretas, que expresa en los cahiers, memorias en que se denuncia-
ban los abusos y se proponian mejoras que se presentaba a los Estados
generales. En las cldusulas de estos cahiers se encuentran establecidas las
nuevas ideas y aspiraciones de la clase burguesa.

De estas clausulas pueden inferirse con toda seguridad conclusiones gene-
rales, pues con gran frecuencia, son eco una de la otra. De ellas cabe dedu-
cir las doctrinas sociales y politicas de un Tercer Estado relativamente aco-
modado, el cual, en su propia opinién, constituia la nacioén politica de
Francia. En primer lugar, queda de manifiesto que no habia republicanos.
Todos confiaban en el rey para que diera a Francia las reformas que tan
urgentemente necesitaba y se enfrentase con la aristocracia, que para ellos
era el enemigo natural. En segundo lugar, deseaban un monarca constitu-
cional, que gobernase, pero s6lo de acuerdo con las leyes promulgadas por
los representantes de la nacién, cuyos ministros fuesen, a este respecto, res-
ponsables ante dichos representantes. En tercer lugar, deseaban una separa-
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cién de poderes, no por razones abstractas, sino para evitar abusos tales
como la injerencia del ejecutivo en la justicia, o los obstaculos que los Par-
lements habian levantado constantemente en el camino de las reformas le-
gislativas. La idea de “nada de impuestos sin representacién” suele apare-
cer, a menudo con estas mismas palabras. Se pedia una constitucion, de
modo que todo el mundo pudiera saber cudles eran sus derechos. Sobre
todo, predominaba la idea de la soberania del pueblo o nacién. Este era el
principio fundamental y el mds dificil de definir. No se trataba de una so-
berania en el sentido rousseauniano de la soberania legislativa de la Volun-
tad General de todo el pueblo. Significaba la transferencia de los poderes
legislativos del rey in tofo a los representantes del pueblo; pero el pueblo
no queria decir todo el mundo, ni tan siquiera todos los varones adultos,
sino que se limitaba a la clase de propietarios contribuyentes.340

Algo que no cabria esperarse sucedi6 el 14 de julio de 1789, motiva-
do por la terrible carestia de alimentos, provocada por afios de malas co-
sechas. El pueblo de Paris, convertido en una turba, se levantaba en armas
y saqueaba el Hospital de los Invilidos y asaltaba la Bastilla. Formalmen-
te se iniciaba la revolucion.

Los trabajos para redactar la Constitucién continuaban. Como prefa-
cio de la Constitucién se decidi6é declarar solemnemente una Declaracién
de los Derechos del Hombre. A la revolucién politica se afiadia la revolu-
cidn social. “En principio, sin embargo, el Antiguo Régimen habia llega-
do a su fin, y la Asamblea redact6 su acta de ‘defuncién’, al votar la De-
claracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano que fue terminada el
26 de agosto de 1789 347

Transcribiremos algunos de los articulos de la Declaracién, precisa-
mente, los mds representativos de las ideas iusnaturalistas, que se han ex-
puesto en el presente trabajo:

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre son las tnicas causas de los males publicos y de la corrupcién de
los gobiernos, han decidido exponer, en una declaracién solemne, los dere-
chos naturales, inalienables y sagrados del hombre, con el fin de que esta
declaracion, constantemente presente para todos los miembros del cuerpo
social, le recuerde permanentemente sus derechos y sus deberes; con el fin

346  Coban, op. cit., p. 457.
347 Lefebvre, Georges, La Revolucion francesa y el imperio, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1995, p. 59.
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de que los actos del poder legislativo y los del poder ejecutivo, al poder ser
comparados a cada instante con la meta de toda institucién politica, sean
mds respetados; con el fin de que las reclamaciones de los ciudadanos, fun-
dadas desde ahora en principios simples e incontestables se dirijan siempre
al mantenimiento de la constitucion y a la felicidad de todos.

En consecuencia, la Asamblea Nacional reconoce y declara, en presen-
cia y bajo los auspicios del Ser Supremo, los siguientes derechos del hom-
bre y del ciudadano.

Articulo 1o. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en dere-
chos. Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comun.

Articulo 20. La meta de toda asociacion politica es la conservacién de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son:
la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

Articulo 3o. El origen de toda soberania reside esencialmente en la na-
cién. Ningtin 6rgano ni ningtin individuo pueden ejercer autoridad que no
emane expresamente de ella.

Articulo 4o. La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafia a
los demds. Asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no
tiene mds limites que los que aseguran a los demds miembros de la socie-
dad el goce de estos mismos derechos. Estos limites s6lo pueden ser deter-
minados por ley.

Articulo 50. La ley no puede prohibir mds que las acciones dafiosas
para la sociedad. Todo lo que no es prohibido por la ley no puede ser impe-
dido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ésta no ordena.

Articulo 60. La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los
ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente o por medio de
sus representantes en su formacién. Debe ser la misma para todos, tanto si
protege como si castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son
igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos,
seglin su capacidad y sin otra distincién que la de sus virtudes y la de sus
talentos.

Articulo 16. Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd
asegurada ni la separacién de poderes establecida, no tiene Constitucion.

Articulo 17. Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, na-
die puede ser privado de ella sino cuando la necesidad puiblica, legalmente
constatada, lo exige claramente y con la condicién de una indemnizacién
justa y previa.3*8

La abolicién de los privilegios feudales, el fin del antiguo régimen, se

consolid6 con la Constitucién de 1791, que estuvo en vigor sélo un afio.

348

Peces-Barba, op. cit., pp. 113-115.
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Fue jurada por el rey en el Campo Marte. Consagraba los principios funda-
mentales del nuevo orden. La soberania se convertia en uno de sus dogmas
indiscutibles: residia inalienablemente en la nacién, que a su vez la dele-
gaba a un cuerpo legislativo. La Constitucién abolié6 los titulos de la no-
bleza, prohibi6 la venta de cargos publicos, impedia los votos religiosos,
declaraba al matrimonio como un contrato civil y establecia un registro
civil para tomar cuenta de los nacimientos y las defunciones.

A los miembros de la Asamblea Constituyente les quedd prohibido
conformar la Asamblea Legislativa encargada de aplicar la Constitucién.
En la nueva Asamblea predominaban dos grupos de la izquierda radical,
defensores a ultranza de la Republica: los girondinos, que era un grupo de
diputados compuesto por jévenes abogados y periodistas originarios de la
Gironda, y los jacobinos, lidereados por Danton y Robespierre, que a la sa-
z6n habian quedado fuera de la Asamblea por haber sido constituyentes.
Ambos grupos deseaban la abolicion de la monarquia.’* Tras el veto del
rey de dos leyes, que castigaban a los nobles emigrados y al clero que no
habia jurado la Constitucién, girondinos y jacobinos declararon al rey
enemigo de la nacién. Danton y Robespierre, al quedar fuera de la Asam-
blea Legislativa, habian pasado a formar parte del consejo municipal de
Paris, llamado la Commune. Desde ahi conspiraron impunemente hasta
que provocaron diversos disturbios populares que culminaron con la des-
titucioén del rey y la convocatoria para redactar una nueva Constitucion.
Una Convencién heredaria los poderes de la Asamblea Legislativa y se
encargaria de preparar la nueva Constitucion. Danton y Robespierre, jun-
to a una mayoria de sus correligionarios jacobinos, fueron elegidos para
formar parte de la Convencién. Se avecinaba el “Terror”. La Convencién
se reunio el 21 de septiembre de 1792, y declaré abolida la monarquia. El
rey fue guillotinado el 21 de enero de 1793; la reina, seis meses después.

Desaparecida la monarquia, se acrecentaron las diferencias entre gi-
rondinos y jacobinos, que terminaron con la caida de los primeros, que
fueron guillotinados. Después vendria la caida de los jacobinos, la ejecu-
cién de Robespierre, la disolucién de la Communa de Parfs y el cierre del

349 Los girondinos, llamados asi por provenir del departamento de la Gironda, en la regién de
Burdeos, fueron los defensores de la gran burguesia de los negocios, partidarios del federalismo y se
les considera como la parte conservadora de la Asamblea Legislativa. Al Club de Amigos de la Cons-
titucion se le nombré después como el Club de los Jacobinos, que son llamados asi porque se reunfan
en un convento de la orden jacobina. Fueron los representantes de la pequefia burguesia y los profe-
sionistas liberales y afirman el centralismo parisino y se les ha considerado como extremistas y pre-
cursores del socialismo.
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Club de los Jacobinos. En esta época se gestd la idea de que la revolucién
debia ser exportada y difundida por toda Europa; sus grandiosas ideas de-
bian ser aprovechadas por el mundo entero.

Asi, pues, la revolucién estaba compuesta de fuerzas intelectuales tales
como derechos naturales, la separacién de poderes, racionalismo, antifeu-
dalismo, liberalismo burgués, estatismo y nacionalismo. Todos estos con-
ceptos, como ideas que son, son respetables, pero siempre que se manten-
gan dentro de lo razonable, porque durante y después de la revolucién
prevalecié una atmdsfera general de exageracion. El odioso pasado era pin-
tado con colores excesivamente oscuros. Los objetivos de la revolucién se
idealizaron y se dio como hecho que habian de cumplirse. Los problemas
encontrados en la reforma o se pasaron por alto o se consideraron demasiado
simples. La pasién ideoldgica sobrepasé a la razén; las ideas revoluciona-
rias se convirtieron en dogmas; la revolucion se convirtié en una utopia.3>0

En septiembre de 1795 se promulgaba la nueva Constitucion, que
consagraba un doble propésito: impedir todo tipo de dictadura personal o
de algtin grupo politico y asegurar el ejercicio pacifico del poder. En oc-
tubre del mismo afio, la Convencién se disolvié y encarg6 el gobierno al
Directorio, conformado por cinco miembros que se turnaban el poder
cada tres meses, y en dos asambleas legislativas. El Directorio no recurrié
al “Terror” de la guillotina para gobernar; acudi6 a la guerra. La idea de
exportar la revolucién sirvié de pretexto, y Francia se anexioné Bélgica y
ocupd los Paises Bajos. La coalicidn de Inglaterra, Austria y Nédpoles en-
frentarian a la Francia revolucionaria. El terreno estaba abonado para la
aparicién de un gran caudillo: Napoleén Bonaparte.

Durante los cuatro afios que gobernd el Directorio se desarrollaron
las primeras grandes campaifias de Napole6n en Italia y Egipto. Mientras
Napoledn estaba en Egipto, un ejército ruso desbaraté los logros del corso
en Italia. Se culpé al Directorio. Un antiguo revolucionario, el ex abate
Sieyes, habia iniciado la conspiracion pretendiendo fundar una Republica
como la romana, donde el Poder Ejecutivo recayera en dos cénsules. Sie-
yés proponia un cénsul civil, puesto que se reservaba para él mismo, y un
consul militar, que recaeria en la persona de Napole6n. El 9 de noviembre
de 1799, 18 Brumario del calendario revolucionario, tuvo lugar el golpe de
estado que terminé con el Directorio e instaurd el Consulado. Uno de sus

350 Merryman, op. cit., p. 41.
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primeros propdsitos fue redactar una nueva Constitucidn, que la historia
conoce como la Constitucién de Sieyes. El consulado permitié a Napo-
le6n dedicarse a una de sus mds grandes obras: la Codificacion.

Napoleén fue nombrado cénsul vitalicio, y posteriormente fue coro-
nado emperador de los franceses. Sus éxitos militares encontraron final-
mente la derrota. Primero: después de la campaiia rusa, Europa entera se
pone en su contra e invade Francia. Napole6n abdica y se convierte en
rey de la isla de Elba. Segundo: Napoleén escapa de la isla de Elba, re-
gresa a Francia y, cien dias después, Waterloo. Quedar4 su obra:

En primer lugar, la division territorial de Francia en departamentos, al
tiempo que terminaba con unas provincias ficticias, herencia de los tiempos
feudales, daria a la nacién gran estabilidad, por huir de arbitrariedades y
adaptarlas a regiones naturales. En segundo lugar, el Cédigo napoleénico,
obra de su gran capacidad como legislador y administrador, servird de pau-
ta a todos los cddigos civiles redactados en la Europa del siglo XIX. Por
ultimo, los movimientos de fronteras que provocaria con sus acciones mili-
tares tendrian honda trascendencia: se puede decir que Suiza, Holanda y
hasta cierto punto Italia son obra de Napole6n.3!

II. LA CODIFICACION CONSTITUCIONAL

1. Principios y fundamentos del Estado liberal consagrados
en las Constituciones a partir del racionalismo. El Estado de derecho

Producto del siglo XVIII y especialmente de la Revolucién francesa,
destinada a exportar las ideas revolucionarias por toda Europa, surgi6 una
nueva forma de concebir el Estado. La caida del antiguo régimen median-
te la abolicién de todos los privilegios feudales por la via legislativa cons-
titucional abri6 paso al Estado liberal, fundamentado esencialmente en el
principio de que la soberania reside inalienablemente en la nacién, que
decide sus destinos libremente a través de la delegacion del gobierno en
una asamblea legislativa.

Atinadamente el maestro Tomds y Valiente, al que seguiremos en la
exposicion de este apartado, distingue esencialmente la nueva forma de
concebir el Estado de las monarquias absolutas, por cuanto el Estado libe-

351 Pijoan, op. cit., t. 10, p. 137.
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ral se convierte en un Estado de derecho. “No todo Estado es Estado de
derecho”, y las monarquias absolutistas, al igual que los modernos totali-
tarismos, no lo son. La monarquia absolutista consideraba que el rey era
el dnico facultado para dictar las leyes y que éstas no le obligaban perso-
nalmente, sino sélo a sus subditos; consagraba la desigualdad juridica y
social al proteger un régimen estamental basado en los privilegios de la
aristocracia, y consideraba que el Poder Judicial emanaba del rey directa-
mente, lo que hacia que los jueces gozaran de gran independencia, que
propiciaba que la aplicacién del derecho se tornase arbitraria.

La critica racionalista al Estado mondrquico absoluto y a la sociedad
estamental por aquél protegida llevd, en la teoria del Estado, basada en
las ideas de Montesquieu, a la formulacién de tres principios fundamenta-
les del Estado liberal: “...principio de legalidad (toda sociedad humana se
rige, como todo en el Universo, por sus leyes), del principio de racionali-
dad (esas leyes deben derivarse racionalmente de las leyes naturales) y
del principio de nacionalidad (las leyes positivas deben adecuarse a la
personalidad y caracteristicas de cada nacién)” .3>2

La primera Constitucién francesa producto de las ideas iusnaturalis-
tas promulgada en 1791 reconocia, en su articulo tercero, que no existia
autoridad superior a la ley.

Con ello, la revolucién francesa creaba un Estado de derecho. Frente al po-
der de un soberano individual, el monarca absoluto, se quiere establecer el
poder de la ley, la nomocracia. Los ciudadanos, puesto que en virtud del
pacto social (mds supuesto que histéricamente acontecido) han decidido vi-
vir en sociedad, se someten a las leyes. Pero también el Estado, como apa-
rato de poder, estd sometido a las mismas leyes: sometido y, como en se-
guida veremos, conformado y organizado por una ley. Y todos los 6rganos
colegiados (Tribunales, Consejos, Cdmaras representativas...) o individua-
les (autoridades, funcionarios...) que componen el aparato de poder estatal
deben actuar con arreglo a las leyes. Esto es, en principio, un Estado de
Derecho.

La caracteristica del Estado de derecho es que el Estado no puede
requerir ninguna accién ni imponer ninguna omisién, no puede mandar ni
prohibir nada a sus sibditos, mas que en virtud de un precepto legal .33

352 Tomés y Valiente, op. cit., p. 421.
353  Ibidem, p. 421.
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Tomds distingue un tipo de Estado de derecho que ocurre, por ejem-
plo, en algunas dictaduras (la sociedad y los funcionarios cumplen estric-
tamente el orden legal impuesto por la voluntad del dictador), al que lla-
ma positivista formalista, del Estado de derecho del liberalismo radical y
del actual democrético, por cuanto debe plantearse dos problemas funda-
mentales: “a) quien hace las leyes; b) que garantizan las leyes a los ciu-
dadanos”.

Al primer problema se responde con el dogma de la soberania nacio-
nal, principio consagrado por las Constituciones liberales, al afirmar que
la soberania reside en la nacidn. Los ciudadanos reunidos directamente o
a través de representantes hacen uso de la soberania y deciden como or-
ganizar el Estado. Forman un “poder constituyente” y crean un docu-
mento, llamado Constitucién, donde se sientan las bases de la organiza-
cion del Estado y los derechos fundamentales que dicho Estado reconoce
a los ciudadanos.

Al segundo problema se responde con la necesidad fundamental del
Estado creado por el uso de la soberania nacional de proteger y garantizar
el ejercicio de ciertos derechos que se consideran inviolables y sagrados.
El liberalismo radical reconocié tres principios fundamentales que el Es-
tado debe proteger: la propiedad (garantizar la defensa de cualquier inter-
posicién violenta y la libertad de disposicidn), la libertad individual (en-
tendida como la posibilidad de hacer todo lo que no perjudique a otro) y
la seguridad (entendida como “la paz y tranquilidad en el ejercicio de los
mas fundamentales derechos”).35

Las declaraciones de derechos se convierten en una forma de particu-
larizar los tres principios bdsicos, detallando los principales derechos hu-
manos. Con el tiempo se convierten en la parte inicial de las Constitucio-
nes, como la parte dogmadtica. En México se les denomina garantias
individuales.

354 Nicolo Lipari caracteriza con dos notas al Estado liberal burgués: “De esta forma el garantis-
mo y el estatalismo han sido considerados como dos aspectos de la organizacién burguesa tendentes a
tutelar los intereses de la clase recién llegada al poder, revolucionaria primero pero inclinada en se-
guida a la conservacion del orden establecido. El Estado se presentaba sobre todo, en la nueva organi-
zacion politica, como el garante de una esfera de libertades de las que se establecian sélo los limites
externos dejandose en cambio indeterminados los contenidos y las modalidades posibles de las accio-
nes para permitir asi que el particular pudiera perseguir libremente sus fines egoistas. Pero al mismo
tiempo el Estado reestructurado sobre la base de la separacién de poderes y de la representacién po-
pular (aunque el derecho al voto se reconocia tan sélo a los propietarios), venia a considerarse como
la dnica fuente de derecho y por lo tanto como el tinico legitimado a legislar”. Lipari, Nicolo. Dere-
cho privado. Un ensayo para la enefianza, Bolonia; Real Colegio de Espaiia, 1980. p. 53
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A estos tres principios se afiade otro: la igualdad, que presenta en el
tratamiento constitucional menor evidencia. En un primer momento se
asume como pretension de igualdad de la burguesia frente a los privile-
gios estamentales. “Pero una vez lograda esta conquista con la caida del
Antiguo Régimen, la burguesia ya no se esforzé por mantener el mismo
principio aplicable a la igualdad entre ella y las clases populares” .35

Por ahi, precisamente por la no realizacién de la igualdad ni en el plano
econdémico-material, ni siquiera en el juridico-politico, hizo quiebra el Es-
tado liberal y la sociedad burguesa montada sobre el modo de produccién
capitalista. La igualdad material y juridica serd en adelante la gran meta
perseguida por el pensamiento socialista y por los partidos socialistas, en
especial a partir de Marx (1818-1883).3%

Tomds y Valiente afiade una cita de Rousseau que nos parece espe-
cialmente pertinente:

Si se indaga en qué consiste precisamente el mayor bien de todos, el cual
debe constituir el fin de todo sistema de legislacion, se encontrard que se
reduce a dos objetivos principales: la libertad y la igualdad. La libertad
porque toda dependencia particular (es decir, la de un ciudadano a otro) es
fuerza que se resta al cuerpo del Estado; la igualdad porque la libertad no
puede subsistir sin ella... Si queréis, pues, dar al Estado consistencia, apro-
ximad los grados extremos todo lo posible, no toleréis ni gentes opulentas
ni pordioseros.37

Otro dogma consagrado por el liberalismo radical fue el de la divi-
sién de poderes, que combatia la concentracion del poder propia del Anti-
guo Régimen. “El articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789 estable-
cia que ‘la sociedad en la que la garantia de los derechos (individuales)
no estd asegurada, ni la separacidon de poderes determinada, no tiene
Constitucién’”. Dentro del espiritu iluminista la divisiéon de poderes no
s6lo consagra la propia divisién, sino que afirma la superioridad del Po-
der Legislativo, porque se considera a la facultad de dar leyes como la
maxima atribucion del Estado y porque es el poder donde se encuentra
representado el pueblo. El dogma surgié de las ideas de Montesquieu,

355 Tomds y Valiente, op. cit., p. 425.
356  Idem.
357 Idem.
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quien sostuvo la division de los tres poderes: Legislativo, Judicial y Eje-
cutivo.

La separacién de poderes respecto al Poder Judicial incidi6 funda-
mentalmente en la limitacién que la legislacién impuso a su autonomia y
capacidad de crear derecho. La divisién de poderes dio al traste con la
actividad jurisprudencial, que en adelante sélo podria aplicar estrictamen-
te las leyes, quedando prohibida toda interpretacion que no se cifiese al
espiritu de la legislacion. La desconfianza al Poder Judicial se justifica en
la época por la quiebra del ius commune, que se ha convertido en un dere-
cho arbitrario y disperso que solapa y favorece a la aristocracia. ““ Antes
de la Revolucién francesa, los cargos judiciales eran considerados como
propiedad que cualquiera podria comprar, vender o dejar en herencia a la
hora de la muerte”. “Los jueces eran un grupo aristcrata que daba su
apoyo a la aristocracia de los terratenientes en contra de los campesinos,
los trabajadores urbanos y las clases medias e incluso contra la centraliza-
cién del poder en Paris” 358

Del Poder Judicial y el papel que se le atribuy6 se ha hecho suficiente
mencion, y con el capitulo de la codificacion del derecho privado se estable-
cerd claramente su ulterior destino. Resta hacer mencidn del Ejecutivo:

El poder ejecutivo, mal definido en los textos de los tedricos cldsicos y re-
ducido casi s6lo a la organizacion del aparato militar, diplomadtico y repre-
sivo, tuvo que abrirse para dar cabida en él al creciente aparato gubernati-
vo. El Estado liberal de la primera etapa era el Estado gendarme, el Estado
del “laissez-faire, laissez-passer”, y se pensaba que su maquinaria guber-
nativa habia de ser minima. El cambio de postulados del liberalismo como
cuerpo de doctrinas econémicas, y las exigencias de todo tipo provocadas
por la dindmica interna de la sociedad capitalista, obligaron al crecimiento
constante del poder ejecutivo, de manera especial a partir del neocapitalis-
mo. El desequilibrio entre los poderes de la sencilla esquematizacién for-
mulada por los primeros tedricos del liberalismo ha desembocado en la
prepotencia progresiva del ejecutivo.3¥

2. La Constitucion: sus diversas concepciones

Como hemos visto, uno de los primeros objetivos de la Revolucién
francesa fue dotar a la nacién de una Constitucién donde se consagraran

358 Merryman, op. cit., p. 37.
359 Tomadsy Valiente, op. cit., pp. 426 y 427.
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los principios y aspiraciones revolucionarios, se abolieran los privilegios
feudales dando fin al Antiguo Régimen y se establecieran los dogmas
fundamentales del nuevo Estado. La Constitucién de 1791 estuvo prece-
dida por la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano, de
1789, cuerpo dogmdtico donde se detallaban los derechos inalienables
de todos los hombres.

Elemento esencial del nuevo Estado liberal era la soberania, que es
ejercida por los representantes del pueblo, que tienen como primera mi-
sién, constituir el Estado, mediante una ley que estructure y delimite los
organos del poder y fije los derechos individuales de los ciudadanos. A
esta ley creada por una asamblea que detenta el poder constituyente se le
denomina Constitucion.

A partir del racionalismo, el constitucionalismo se convierte en un fe-
némeno comun a los Estados liberales europeos del siglo XIX y a los Es-
tados democraticos actuales. A continuacién se explica como surgen las
Constituciones; es decir, cudles son las concepciones que las conforman.
La exposicién es del maestro Tomds y Valiente, quien la ha tomado, a su
vez, del maestro Manuel Garcia Pelayo:

Las Constituciones, segin la divisién propuesta por Garcia Pelayo,
surgen de acuerdo con tres enfoques: el socioldgico, el racional-normati-
vo y el histdrico-tradicional.

El concepto socioldgico de Constitucién es el de ser “una ley funda-
mental que «constituye el verdadero fundamento de las otras leyes»” .360
Este concepto, tomado del socidlogo alemédn Fernando Lassalle, es con-
frontado por el autor con otra acepcidn que da al término, distinto al juri-
dico o normativo, y que llama Constitucién real, y que define como “la
suma de los factores reales de poder que rigen en ese [determinado]
pais”. La sociologia seria la ciencia que efectuaria el andlisis de las ca-
racteristicas de dichos factores de poder. La teorfa socioldgica de Lassalle
sostiene que no debe haber divorcio entre la Constitucion real y la juridi-
ca, y que la juridica s6lo se podra mantener firme y duradera en la medida
en que, efectivamente, constituya una correspondencia con la real.

El concepto racional-normativo de Constitucidn es, en palabras de
Tomads y Valiente, fundamental para entender el Estado de derecho:

360 Ibidem, p. 427.
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Hay que comprender la idea de sistema normativo y de Constitucién como
ley suprema, porque en buena medida tal concepcién ha trascendido su
funcioén social (la de servir a la burguesia revolucionaria) y ha pasado a ser
doctrina vélida para explicar todavia en nuestros dias qué es el Estado de
Derecho. Entre otras razones, porque ese concepto racional-normativo
de Constitucién es €l més acorde con una ideologia politica democratica.¢!

Esta concepcién arranca de los pensadores iusnaturalistas y llega has-

ta Kelsen.

...segun esta orientacién doctrinal, la Constitucién es una ley suprema en la
que de manera total y sistemdtica se establecen los derechos individuales
de los ciudadanos, concebidos al mismo tiempo como fines y como limites
del poder del Estado, se fijan las funciones fundamentales del Estado, y se
regulan los 6rganos, el dmbito de sus competencias y las relaciones entre
ellos (Garcia Pelayo). Entroniza la idea del Estado de Derecho en cuanto
que el poder politico residente en el pueblo o la nacién queda organizado
juridicamente. Una vez redactada y promulgada por los representantes ele-
gidos ad hoc (Asamblea Constituyente, Cortes Constituyentes), la Consti-
tucién es la norma suprema contra la cual nadie puede actuar. El soberano
ya no es el Rex sino la Lex. La soberania popular o nacional queda objeti-
vada en la Constitucién.362

La tercera concepcion, histérica-tradicional, es propia del segundo li-

beralismo, al que Tomas y Valiente llama doctrinario. Producto de la po-
litica posrevolucionaria hasta 1848, profesa una linea intermedia entre el
liberalismo radical y democratico y los partidarios del absolutismo. Entre
sus principios fundamentales estd la limitacién a la soberania del pueblo
por medio de instituciones politicas y la idea de que la Constitucién debe
reconocer e incorporar ciertas tradiciones histéricas de un pueblo; por
ejemplo, la monarquia como poder moderador.

En la actualidad, el concepto méas aceptado de Constitucién deriva de

Kelsen, que la sitda en la cispide de su pirdmide normativa.

361
362

Decia Kelsen que “el grado superior del Derecho positivo es la Constitu-
cién”, y que la funcién esencial de ésta consiste en designar por medio de
qué organos y por qué procedimientos pueden crearse las demds normas
generales del sistema, es decir, las llamadas leyes ordinarias. El superior

Ibidem, p. 428.
Idem.
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rango normativo de la Constitucién trae consigo que ninguna ley ordinaria
pueda contradecir precepto alguno constitucional y asimismo implica que
las leyes ordinarias deben desarrollar positivamente los preceptos constitu-
cionales. De este modo, las normas se enlazan unas con otras, pero no
como las cerezas de un cesto, sino como los sucesivos enunciados de un
teorema: es decir, por medio de la l6gica deductiva y sistemadtica. Por eso
suele emplearse la imagen geométrica de la pirdmide para aludir al sistema
normativo, cuya cuspide, de la cual emanan todas las demds leyes genera-
les, es la Constitucién.33

II1. LA CODIFICACION DEL DERECHO PRIVADO

1. Aspectos generales de la codificacion del derecho privado

Como hemos visto hasta aqui, el Estado que emergi6 de la Revolu-
cion francesa fue en gran medida producto directo de las ideas juridico-
politicas de la Ilustracién y de las aspiraciones de la burguesia, que exi-
gian la garantia del ejercicio de sus libertades y la supresion de los
privilegios aristocraticos. El nuevo Estado liberal deposité la soberania en
la nacién y encomendé el gobierno a las leyes: las Constituciones debian
crear las estructuras generales del poder, y a los c6digos se les encomen-
daba contener el resto de la organizacion juridica de la sociedad burgue-
sa. Veremos a continuacién qué es un cédigo, como se procedid para rea-
lizar la codificacion y cudles fueron sus principales caracteristicas.

La palabra “c6digo” habia sido usada desde la antigiiedad para de-
signar cuerpos de leyes, no importando necesariamente que sus preceptos
estuviesen ordenados de acuerdo con algiin sistema. A partir de las aspi-
raciones iusnaturalistas de contar con una legislacién ordenada de acuer-
do con un sistema racional, el sentido de la palabra “cédigo” cambi6:

Desde finales del siglo III o comienzos del IV el término “codex” se aplica
a compilaciones juridicas, publicas o privadas, de las “leges” imperiales.
El Codex era en este sentido no una ley, sino una compilacion de leyes y
eso fueron el Codex Gregoriano, el Hermogeniano, el Teodosiano o, des-
pués, el de Justiniano. Como los materiales juridicos reunidos en un Codex
poseian una cierta homogeneidad, si no en razén de su contenido, si por su
procedencia; y como por otra parte tales materiales aparecian dentro del

363 Ibidem, p. 433.
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Codex ordenados con arreglo a ciertos criterios, en las lenguas romdanicas
medievales las palabras derivadas del latin “codex” o “codicus” se aplica-
ron normalmente a obras juridicas dotadas de una cierta unidad de elabora-
cién y de una considerable ordenacién formal.304

Adoptaremos para facilidad expositiva la definicién liberal de “cdédi-
sefialada por el maestro Tomds y Valiente:

Pero en la Europa ilustrada de la segunda mitad del siglo XVIII y desde
entonces hasta nuestros dias se ha generalizado un significado mucho més
preciso del término “Cédigo”. Dentro del pensamiento juridico de la Ilus-
tracién y, todavia mds, con arreglo al pensamiento liberal, un Cddigo es
una ley de contenido homogéneo por razon de la materia, que de forma
sistemdtica y articulada, expresada en un lenguaje preciso, regula todos
los problemas de la materia unitariamente acotada.’%

Tomads y Valiente analiza la definicion transcrita explicando sus di-
os elementos y resaltando sus diferencias con una recopilacion.

Un cdédigo es una ley de contenido homogéneo por razon de la materia.
Todo €l se refiere a un mismo sector del ordenamiento juridico y sélo a él.
Las Recopilaciones trataban de todo y esa misma heterogeneidad de su
contenido las hacia desordenadas y monstruosas... El Cédigo es una obra
breve, un libro de bolsillo. Como trata de una sola materia (el Derecho ci-
vil, el penal, el mercantil, el procesal) puede tener orden y medida. La ho-
mogeneidad de contenido es garantia de claridad y de coherencia.36®

La idea de codificar las normas juridicas en Europa se encuentra cla-

ramente vigente desde el siglo X VI, pero es hasta el siglo XVII cuando
las aspiraciones racionalistas comienzan a gestionar intentos serios de dar
sistemadtica al derecho privado. La codificacién ilustrada buscé como

prin
tica

cipal objetivo la ordenacién racional de los c6digos de forma sistema-
y articulada, y ante su elaboracién se encontré ante dos opciones:

crear un codigo totalmente nuevo derivado de los principios fundamentales
de la razén, o aprovechar el antiguo derecho, siempre y cuando respon-
diera o estuviera acorde con los principios racionalistas y los fines de la
[lustracioén.

364
365
366

Ibidem, p. 465.
Idem.
Ibidem, p. 466.



238 CARLOS FUENTES LOPEZ

En el marco del pensamiento racionalista que buscaba eliminar al
pensamiento autoritario, la primera opcidn se presentaba como la dnica.
Las exigencias iusnaturalistas s6lo admitian un derecho racional univer-
salmente vélido para todos los hombres en todas las épocas, ademds de
que el derecho tradicional, el ius commune, no respondia ya a las nuevas
exigencias de la época, se habia vuelto corrupto y era el principal generador
de la incertidumbre juridica, que la legislacién estaba llamada a superar.
La idea ilustrada de la reduccion del derecho a la ley estaba ampliamente
difundida, y dio ocasién a que antes de las jornadas revolucionarias, los
monarcas ilustrados desearan dicha reduccién e intentaran lograrla me-
diante la codificacién. La Ilustracién repudié el abigarrado sistema nor-
mativo existente compuesto de costumbre, opiniones de jurisconsultos,
estatutos de las ciudades y de las corporaciones. La ley prometia unificar
el derecho y solucionar, como claro producto de la razén, de una vez para
siempre el problema del derecho.

El impulso eficaz y directo para las reformas legislativas tuvo su origen en
la crisis del Derecho comun. Téngase presente que la legislacién justinia-
nea, que constitufa su nicleo fundamental, por si misma no podia adaptarse
a una sociedad tan alejada en el tiempo de aquella a la que habia sido desti-
nada, por lo que al Derecho Justinianeo se le fueron incorporando en el
curso de los siglos —desde que los glosadores comenzaron a adaptarlo a
las necesidades de sus tiempos— opiniones de jurisconsultos y sentencias
de tribunales a las que se les otorgaba validez como fuentes del Derecho; a
ellas se unieron el Derecho canénico, feudal, “Derecho propio” de los Es-
tados particulares desde hacfa tiempo soberanos, costumbres locales, esta-
tutos de las ciudades y de las corporaciones que, al derogar privilegios y
autonomias, complicaron todo todavia mds. La oscuridad y la incertidum-
bre eran muy grandes y, por ende, la posibilidad de arbitrariedades, de ca-
vilaciones, de contradicciones. Precisamente por todo ello, acentu la nece-
sidad de una nueva codificacién.3¢?

La creacién de un nuevo derecho producto de los inmaculados prime-
ros principios de la razén no fue posible, y la codificacién tuvo que optar
por el aprovechamiento del antiguo derecho. En algunos autores ilustra-
dos surgié la idea de una reelaboracién doctrinal del Corpus luris, que se
presentaba a la época, no s6lo como arbitrario y contradictorio, sino como
carente de orden racional. Los principios de la época exigian ante nada de

367 Fasso, op. cit.,pp. 17y 18
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cuerpos legislativos ordenados con escrupuloso rigor 16gico y sistemati-
camente. Sin embargo, persistia la idea de la reelaboracién del Corpus
Turis, considerado durante siglos como la razén escrita y por tanto suscep-
tible de dar contenido a la nueva legislacién que preparaba el ideario ra-
cionalista. El derecho romano se habia presentado como la materializa-
cién del derecho natural desde que los comentaristas lo introdujeron a
Europa como derecho comiin. Esto indica que la codificacién no sélo par-
tié de los principios iusnaturalistas, sino también de la idea de la identifi-
cacion del derecho positivo vigente, a través del derecho comiin, con el
derecho natural y la posibilidad de que se entendiera a ese derecho natu-
ral como sujeto de nueva positivizaciéon por medio de la legislacion. La
racionalidad intrinseca del derecho romano se volvia imponer al pensa-
miento juridico europeo:

Para una gran parte, los cédigos fueron compilaciones y “consolidaciones”
de normas preexistentes, romanas o consuetudinarias, que el legislador in-
tegrd, coordind y declard estables, y no cierta innovacién a la luz de las
teorfas iusnaturalistas, pero satisfaciendo sobre todo las necesidades que la
realidad histérica misma demandaba en el 4mbito técnico juridico, y en pri-
mer lugar la de la estabilidad y la certeza del Derecho.368

Desde el siglo XVII se habian realizado trabajos encaminados a dotar
de orden y sistemadtica al derecho tradicional, especialmente al romano.
Una de las obras mds significativas al respecto fue la realizada por Pufen-
dorf, Leibniz y Wolff y, como antecedente de la codificacién francesa, se
encuentra el trabajo de Jean Domat.

La codificacién fue el resultado de la combinacion de las ideas iusna-
turalistas que aportan sus principios fundamentales y su sistematica y la
unién de los diversos estratos juridicos del derecho tradicional, que mien-
tras no se interpusieran con los principios racionalistas eran adoptados
como el contenido normativo de las leyes. El método que se utilizé en las
diversas codificaciones fue variado, pero se puede decir que en general
influyé de manera decisiva la pirdmide de conceptos de Cristian Wolff,
que afirmaba la posibilidad de definir el derecho positivo, deducido de la
ley natural.

368 Ibidem, p. 18.
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El método de Wolff, por el que los juristas iusnaturalistas deducfan la solu-
cién de los casos concretos mediante un sistema cerrado de premisas que
sin solucién alguna de continuidad, se exteriorizaba después en nociones
generales y en reglas concretas, de forma 16gica y sucesiva, constituye en
su concepcidon fundamental el sustrato comin de la actual ciencia del De-
recho 3%

La familia romano-candnica que nos rige surge de la vinculacién que
sucede a finales del siglo XVIII y principios del XIX del ius commune y
el sistema racionalista. La codificacion es su sintesis.

2. Antecedentes de la codificacion francesa

Durante el siglo XVIII se hicieron en diversos lugares de Europa,
proyectos de cddigos; sin embargo, la primera codificacién auténtica ocu-
rri6 en Prusia en 1794 (ALR). Por encargo de Federico Guillermo I de Pru-
sia, monarca ilustrado, se iniciaron los trabajos para la elaboracién de un
Cédigo que debia consagrar un sistema territorial de normas que fuera
estable y para todos los tiempos. El trabajo se encargé a Samuel Coceius,
que en la tradicién del usus modernus pandectarum identificaba al dere-
cho romano con el natural, y cuya misién consistiria en dar sistematiza-
cion al derecho comun recibido en Alemania.

Federico II sucede a su padre en el trono de Prusia en 1740 y conti-
nda con la promocién de la codificacién con renovado impulso. Su prin-
cipal objetivo es reducir todo el derecho en leyes, para, por una parte,
consolidar su poder absoluto, y por otra, aplicar los ideales iluministas de
contar con un derecho estable realizado conforme a los dictados de la ra-
z6n. La labor codificadora fue ahora encomendada a Juan Enrique Casi-
miro von Carmer, quien aborda el estudio de las fuentes locales y el dere-
cho romano, consagrando en su redaccién final, muy pocos preceptos
fundamentales del iusnaturalismo: la idea de que el c6digo era completo, la
limitacién méxima a su interpretacion por parte de los jueces y la prohibi-
cion de interpretacion independiente en casos de laguna, donde se debe
acudir a los principios generales del cédigo y a la analogia.’”® En reali-

369 Molitor-Schlosser, op. cit., p. 58.

370 Wieacker indica que el método fue tomado de Wolff dentro de la linea iniciada por Pufendorf:
“aa) El sistema, que a través de Cristian Wolff se remonta a Pufendorf: 1: Derecho de cosas (= Derecho
patrimonial del individuo): I, modos inmediatos de adquirir la propiedad; 2, modos mediatos (incluyen-
do el derecho de obligaciones; 3, modos de adquirir mortis causa (derecho hereditario); 4, conservacion
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dad, el cédigo prusiano omitié muchos principios fundamentales iusnatu-
ralistas, especialmente el de la igualdad de la ciudadania, que se conmuta-
ba por la consagracidon de la division estamental del Estado, como era 16-
gico en una codificacidon ordenada por un monarca ilustrado.

La siguiente apreciacion de Wieacker resulta interesante:

De la creencia propia del Derecho racionalista en la posibilidad de un De-
recho absolutamente justo (en una determinada situacién histérica) provie-
ne la noble presuncién del legislador de poder reglamentar todas las con-
ductas imaginables. Con lo cual no se hizo mds que recargar el peso de la
prolijidad agotadora y de las previsiones para el futuro y cortar el activo
desarrollo posterior en el que una gran ley tan a menudo desenvuelve sus
inopinadas reservas. A lo que correspondié un escepticismo frente a la ju-
risprudencia cientifica, fundado no sélo en las opiniones personales de los
soberanos, en trance de caducar, y en sus ideas, muchas veces retrasadas
con respecto a los mejores talentos de su tiempo, sino en la tendencia peda-
gbgica de la época, que, como ilustracion propiamente dicha, rechazaba el
hermetismo de los doctos.3”!

En Austria ocurrié otra codificacién (ABGB) ordenada por Maria
Teresa en 1753 y finalmente publicada el 1o. de junio de 1811, como un
Cdédigo civil en el que se excluyeron cualesquier principios politicos y
administrativos. La codificacién austriaca fue mas bien una exhaustiva
recopilacién de normas civiles tendente a eliminar el particularismo ju-
ridico.

3. La codificacion napolednica

En Francia, la codificacién napolednica estuvo precedida por una se-
rie de ordenanzas reales, desde las que ordenaban las costumbres de Paris
en el siglo XVI hasta las del siglo XVII, Ordenanza de Saint Germain
(1667), Ordenanza de Comercio (1673) y Ordenanza de la Marina (1681).

y pérdida de la propiedad comiin: 5, propiedad comiin; 6, Derechos reales y personales sobre las
cosas. II: Agrupaciones (la consociatio de Grocio): I, “Derechos de los diversos estamentos en el
Estado”; 3, “Derechos y obligaciones del Estado para con sus ciudadanos” (derecho constitucional y
administrativo). bb) La predominante Etica juridica material, que organizé en nueva forma espiritual
la materia del derecho comiin. Acept6 especialmente la doctrina (material, prekantiana) de los debe-
res de Cristian Wolff...”, op. cit., pp. 303 y 304.

371  Ibidem, pp. 305 y 306.
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Para 1681 se realiza el primer intento de unificacién del derecho francés a
cargo del jurista Henri Fracois Daguesseau.

Es necesario hacer referencia a la situacion juridica francesa antes de
la revolucién para comprender los antecedentes de la codificacién napo-
lednica. En Francia, como en muchos otros paises europeos, se presenta-
ba particularmente grave el problema de la coexistencia de dos sistemas
normativos.

En la parte meridional regfa el “Derecho escrito” (Droit écrit), que era el
Derecho justinianeo, solamente alterado parcialmente por normas consue-
tudinarias o estatutarias locales; en el norte existia, en cambio, el llamado
Droit coutumier, constituido por costumbres procedentes de la época fran-
ca y carolingia, y que, como todo Derecho de estirpe germdnica, se funda-
ba en principios totalmente distintos de los del Derecho romano.72

En los siglos XVII y XVIII es cuando se dan los mds importantes
antecedentes, que servirdn de inspiracién y trabajos preparatorios para la
codificacidn napolednica. Los principales trabajos se deben a dos ilustres
juristas: Jean Domat (1625-1696), quien realiz6 un intento de sistematizar
el derecho romano influenciado por las ideas racionalistas, y Roberto José
Pothier (1699-1772), que siguiendo las mismas teorias racionalistas in-
tentd una reforma legislativa que fuera expresion de la razon.

Jean Domat estuvo influido por las tesis iusnaturalistas y fue defensor
de la idea de que el derecho privado deberia reducirse a principios racio-
nales. Bajo esta premisa inici6 un trabajo de sistematizacion del derecho
romano.

El resurgimiento del derecho privado romano en la fase final de las investi-
gaciones desarrolladas segtin los métodos del derecho de la razén no sabria
sorprendernos. Sobre todo en materia de derecho privado, los juristas utili-
zaban los instrumentos conceptuales provenientes del derecho romano
(contrato, pacto, obligacién, modos de adquirir la propiedad, etcétera) y de
hecho el conjunto sistemdtico que construian sobre conceptos, aunque ree-
xaminados, s6lo podia ser romanista. El defecto del derecho romano que
molestaba a los juristas de derecho natural residia en la ausencia de siste-
mética o mds bien de todo orden en las fuentes romanas. Ello dio lugar a
varios intentos de sistematizacién influidos una vez mas por las fuentes ro-
manas y que consistian sobre todo en una revision de la divisién romana en

372 Fasso, op. cit., t. 111, p. 21.
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ius quod ad personas pertinet, ius quod ad res petinet y ius quod actiones
pertinet, que los juristas del Derecho natural conocian a través de las Insti-
tuciones de Justiniano (I. 1,2,12) que la habian adoptado. Esa actitud, que
era fruto no sélo de las exigencias doctrinales y filoséficas de los juristas
del Derecho natural sino también de las preocupaciones précticas con vis-
tas a garantizar la seguridad juridica, puede por tanto resumirse en estas
palabras: el Derecho romano es la més rica reserva de Derecho natural; sus
colecciones (Corpus iuris) adolecen de orden y necesitan una sistematiza-
cién para poder ser utilizadas. Fue adoptada por dos de los mds grandes
juristas franceses de los siglos XVII y XVIII, que mds que ningtin otro in-
fluyeron en la codificacién francesa y, a través de ellas, en las principales
codificaciones europeas (incluido, parcialmente, el cddigo alemén): se tra-
ta, claro esté, de JEAN DOMAT y de JOSEPH POTHIER.373

Pothier se convirti6 en el tratadista que mas influy6 en la codificacién
napolednica. Su trabajo se concentré en la sistematizacién del derecho
consuetudinario y en la unificacién del derecho escrito y del derecho con-
suetudinario. Al igual que Domat, aspira a una sistematizacién racional
de las normas del derecho privado.

El intento de unificacién de los dos sistemas normativos en Francia
sentd las bases para que la codificacién francesa, al elaborar los conteni-
dos de las normas, recurriera tanto al derecho romano de la tradicion del
derecho escrito como al septentrional consuetudinario. Es importante,
ademads, para una comprensién general de la codificacidn francesa, hacer
una cita sobre las particularidades del derecho del antiguo régimen, que
consagraba un orden estamental que complicaba atin més la vida juridica
francesa de cara al cambio que planteaba los nuevos anhelos legislativos.

Por todo esto la situacioén juridica resultaba extremadamente complicada:
por una parte no existia un criterio tnico de imputacién subjetiva de los
efectos juridicos, dada la diversidad de los sujetos y el diverso dmbito de
capacidad juridica reservada a cada uno (en el sentido de que podian ser
titulares de algunos derechos solamente los sujetos pertenecientes a una
cierta clase, grupo o posicion social: los nobles, por ejemplo, podian ser
titulares de algunos oficios o gozar de determinados derechos y estaban su-
jetos a una jurisdiccién particular; los no nobles podian ejercer el comer-
cio; los siervos estaban sometidos a un régimen distinto... y asi se podria
continuar), y por otra parte habia enormes diferencias en el régimen juridi-

373 Cannata, Carlo Augusto, Historia de la ciencia juridica europea, Madrid, Tecnos, 1996, p.
178.
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co de los bienes (se distinguia segin se tratara de bienes muebles o inmue-
bles; edificios urbanos o risticos; tierras libres o sujetas a un sefior). Para
los comerciantes existia ademds un derecho especial que estaba inspirado
en gran parte en razones de politica fiscal o de control del trafico basadas en
los principios de la economia mercantilista.3”*

A los antecedentes que pretendieron la unificacion juridica francesa y
a la complicacién normativa provocada por la fragmentacién y estratifi-
cacidén del derecho se afiadié otro elemento influyente al momento de
realizar la codificacion: el derecho revolucionario. En derecho privado, al
periodo revolucionario se le conoce como el derecho “intermedio”, por
encontrarse entre el derecho del antiguo régimen y el nuevo de la codifi-
cacién. Durante este periodo el jurista Juan Jacobo Régis de Cambacérés
elabora tres proyectos de Cédigos, que no prosperaron. Es importante ha-
cer notar que del primer proyecto, influido por las ideas iusnaturalistas, se
va atenuando la tendencia racionalista para abrir paso a la aceptacién del
derecho antiguo, romano y consuetudinario. “El Derecho privado revolu-
cionario, el llamado droit intermédiaire, fue publicado en forma de leyes
singulares. Esta legislacién, motivada por los objetivos politicos del mo-
mento y poco sistematica, pudo servir mejor a la agitada praxis revolucio-
naria que una codificacién, la cual habria planteado un sinfin de proble-
mas puramente técnicos” .37

Vistos los antecedentes y esbozado un panorama de las complicacio-
nes juridicas de la codificacidn, podremos entender por qué las ideas ius-
naturalistas que pretendian hacer tabla rasa del pensamiento autoritario
tuvieron que ceder ante la valia del derecho tradicional y a la imposibili-
dad de formular un derecho completamente nuevo.

En efecto, tras las primeras llamaradas de iusnaturalismo iluminista, ten-
dente a hacer tabla rasa de todas las instituciones creadas por la historia,
para sustituirlas por las dictadas por la razén, el criterio que prevaleci6 fue,
como en Prusia, el de racionalizar, a la luz del Derecho natural, el Derecho
vigente, hasta el punto que gran parte de la obra de Pothier fue recogida
por el Cédigo Napoleén. Lo que no es dbice, sin embargo, para que el espi-
ritu del iluminismo y del iusnaturalismo se encuentre presente en el cédigo
(sobre todo teniendo en cuenta la inspiracién claramente individualista del

374  Lipari, op. cit., p. 42.
375 Wesenberg, Gerhard y Wesener, Gunter, Historia del derecho privado moderno en Alemania
y en Europa, Valladolid, Editorial Lex Nova, 1998, p. 253.
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mismo), y que la accién innovadora de las ideas iluministas fuera decisiva
en la preparacioén de la obra de reforma legislativa que fue realizada des-
pués por Napole6n.37°

Wieacker precisa que el contenido roménico del Cédigo francés es
menor al vertido en el aleman de 1900:

Materialmente estd influido por su consideracién de la razén, esto es, de
aquella etapa del Derecho natural de las circunstancias histéricas con fuerte
tendencia hacia el Droit Contumier, al que los redactores en todas partes se
remiten con gran libertad de espiritu. Y asi la participacién “romdnica” en
el cédigo nacional francés fue antes bien mas débil que la recibida por el
aleman de 1900.377

Inspirado en los principios revolucionarios, Napoledn Bonaparte
nombra en 1800, una comisién integrada por cuatro miembros: Tronchet,
Premenau, Maleville y Juan Estéfano Maria Portalis, para la elaboracion
de la codificacion. El propio Napoledn participé en los trabajos y redactd
algunos preceptos; estaba consciente y orgulloso de la magnitud de la
obra que emprendia. La comisién trabajé sobre derecho comiin, derecho
consuetudinario, derecho real (ordenanzas) y con la legislacién revolucio-
naria (derecho intermedio y Constituciones francesas de la revolucidn).
Destac6 en especial el trabajo de Portalis, gracias a quien se acogié el
antiguo derecho, roménico y germénico, que prevalecieron dejando al raciona-
lismo la orientacién general de la obra. “ ‘Libertad’ y ‘propiedad’, que re-
sumian las ‘libertades civiles’, fueron precisamente los conceptos que
Napoleén colocéd como fundamentos del Code civil”, cuyo objetivo era
“consagrar las conquistas de la revolucion, realizar una conciliacién entre el
Derecho romano y las coutumes 'y «unir el presente con el pasado»” 378

El Cédigo Civil fue promulgado el 21 de marzo de 1804. Le siguie-
ron en 1807 el Cédigo de Procedimiento Civil, en 1808, el Cédigo de Co-
mercio y el de Procedimiento Penal, y, finalmente, en 1810, el Cédigo
Penal.

El Cédigo Civil, que tomd el nombre de Codigo Napoledn, se estruc-
turd segun la vieja clasificacién romana de las Institutas. Consta de 2,281

376  Fasso, op. cit., p. 21.
377  Wieacker, op. cit., p. 136.
378 Lipari, op. cit., p. 51.
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articulos y se divide en una introduccién (donde se recogen los principios
iusnaturalistas de libertad e igualdad) y tres libros:

Se compone de un titulo preliminar (“De la publicacién, de los efectos y de
la aplicacién de las leyes en general”) y de tres libros. El primero, titulado
“De las personas”, trata, ademds, del matrimonio y del divorcio (institu-
cién introducida por la revolucién y mantenida a pesar de algunas limita-
ciones) asi como de la tutela. El segundo y tercer libros, cuya sistemdtica
se inspira en los mismos principios que la ALR (Cédigo prusiano), estdn
consagrados a las relaciones patrimoniales organizadas en torno a la nocién
de propiedad. El libro segundo (“De los bienes y de las diferentes modifi-
caciones de la propiedad”) se ocupa de las cosas, de la propiedad, asi como
de los derechos reales sobre cosa ajena. En cuanto al libro tercero, se titula
“De los distintos modos con los que se adquiere la propiedad” y agrupa las
reglas sobre sucesiones, donaciones entre vivos y los testamentos, los con-
tratos y las obligaciones convencionales en general, los compromisos que
se forman sin convencién (cuasicontratos, delitos y cuasidelitos), las rela-
ciones patrimoniales entre conyuges, las diferentes clases de contratos, las
garantias personales de las obligaciones (fianza), las transacciones, el apre-
mio por cuerpo en materia civil (derogado por una ley de 22 de julio de
1867), la garantia (prenda y anticresis), los privilegios y las hipotecas, la
expropiacién forzosa y el concurso de acreedores, finalmente la prescrip-
cién. Esta sistemdtica es propia del Derecho natural y proviene de la de las
Instituciones de Justiniano tal y como Domat y Pothier las habian reformu-
lado. El Cédigo civil puede ser considerado, en suma, como el resultado de
un transplante (realizado segtin el método de Pothier) de algunos principios
extraidos de las costumbres sobre un substrato romanista que no sélo deter-
mina la estructura terminolégica y dogmatica del Cédigo, sino que también
estd en la base de su contenido y domina toda la parte concerniente al dere-
cho de obligaciones.?”®

La codificacién francesa fue la que tuvo mayor importancia histérica
porque se convirtié en modelo de las legislaciones de muchos paises y por-
que significé un cambio fundamental en los estudios de ciencia y filosofia
juridicas.

La codificacién se exportd en la medida en que se exportaron las
ideas revolucionarias de la Revolucion francesa. Las tropas napolednicas
llevan el cédigo que es aceptado incluso en lugares que era de esperarse
oposicién, como en Alemania. Encontramos las siguientes recepciones:

379 Cannata, op. cit., pp. 184 y 185.
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1810: Baden, Varsovia y Bélgica, 1830; Holanda hace su propio cédigo,
que es una auténtica copia. En Italia, el Cédigo Civil de 1861 estuvo bajo
la influencia de las codificaciones napolednicas, hasta el Cédigo Civil de
1942, que abandona la familia francesa para aproximarse al sistema del
derecho civil de la ciencia pandectistica. Espafia, Portugal y los paises
iberoamericanos fueron receptores (el primer Cédigo civil mexicano fue
el de Oaxaca de 1828). En los Balcanes, Rumania (1865) y en el Africa,
Egipto (1867). Su influencia no cesé sino hasta la codificacién alemana
(BGB) del afio 1900:

Sélo el influjo de la ciencia pandectistica alemana y de ambos c6digos mo-
dernos de la “familia juridica alemana” que de ésta proceden (el B.G.B. de
1900 y Z.G.B. suizo de 1907-1911) han detenido, o casi reprimido, la difu-
sion posterior del Code civil, especialmente en el sudeste de Europa (Hun-
gria, Grecia, Turquia), en el lejano oriente (China, Japdn, Siam) y en algu-
nos Estados sudamericanos.380

4. Caracteristicas y consecuencias de la codificacion

Entre las caracteristicas y finalidades de la codificacién podemos en-
contrar las siguientes:

a) La codificacion fue la expresion final de los propdsitos del iusna-
turalismo, sintesis final que significa el fin del derecho antiguo
(como un derecho disperso) y el surgimiento de un nuevo derecho
igualitario. Lo que mds penetrd de las ideas iusnaturalistas fue la
tendencia individualista, sancionando positivamente lo que el ius-
naturalismo habia proclamado como ““derechos innatos del hombre™ :
libertad, propiedad e igualdad. La influencia del iusnaturalismo
fue, mds, que en el contenido normativo, en su estructura formal.

b) La aspiracién de formular positivamente las normas emanadas de
un derecho natural derivado de la razén supuso que la codificacién
lo habia logrado y que se habia conseguido un derecho universal
valido para todos los hombres en todos los tiempos.

El triunfo del iusnaturalismo en el terreno politico y legislativo cierra un
periodo de Ia historia con la conclusién de que el Derecho natural ha sido
concretado en el Derecho positivo, y por tanto, que el problema de las rela-

380 Wieacker, op. cit., p. 320.
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ciones y contraposiciones entre ambos derechos habia dejado de tener sen-
tido. So6lo quedaba, aparentemente, a la filosofia del Derecho el problema
del método de la ciencia del Derecho vigente positivamente, tinica forma
de Derecho pensable.38!

¢) El contenido normativo de la codificacién fue obtenido del derecho

tradicional; los codigos fueron una sintesis del derecho consuetudi-
nario, el ius commune y las ideas racionalistas. La codificacion fue
la concrecion definitiva de la tradicién romanista europea. El dere-
cho romano se advierte sobre todo en obligaciones y contratos; el
derecho consuetudinario, en familia, cosas y sucesiones; el derecho
natural racionalista, en los principios que orientan la codificacion,
principios de igualdad, propiedad y libertad.

d) La codificacion se convirtié en la forma juridica de organizacién

de las aspiraciones de la burguesia que ordenan una nueva sociedad
basada en el respeto a las libertades individuales. El dogma de la
igualdad no supuso el de todos los hombres, sino la equiparacién
politica de la burguesia como clase social.

e) Se consagra el principio de la limitacién de los poderes de los jue-

ces, mediante la formulacién de las tesis de la plenitud del ordena-
miento juridico, que significa que no es admisible ninguna inter-
pretacion ajena al texto de la ley, debiendo, en caso de laguna,
recurrir a la intencién del legislador como tnica posibilidad herme-
néutica. Se sacrifica todo en aras de la certeza y la seguridad que
proporciona la abstraccién y generalidad de las leyes.

Como consecuencias de la codificacién podemos enumerar las si-

guientes:

a) La reduccién del derecho a la ley tuvo como consecuencia la supre-

381

sién de la costumbre como fuente del derecho. Se agota la costum-
bre como fuente de derecho. De la codificacién en adelante la cos-
tumbre contra legem ya no tiene validez. Los ilustrados mostraron
una desconfianza desdefiosa hacia la costumbre, que fue vista
como el fruto de un pasado irracional, una obra de una voluntad
anénima, casi siempre popular y carente de las luces s6lo poseidas
por los filésofos cultos y por legisladores ilustrados.

Fasso, op. cit., p. 15.
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b) Con la separacién de poderes y la imposibilidad de interpretacién

auténoma de la ley se termind con la jurisprudencia como fuente
del derecho. En adelante la funcidn del juez deberia limitarse ex-
clusivamente a la aplicacion de las leyes sin ninguna posibilidad de
interpretarlas fuera del propio contexto legislativo. Se consagra el
principio de la plenitud hermética del derecho.

c¢) El gran mérito de la codificacion fue la certeza y seguridad juridica

que se lograron con la legislacion.

d) La codificacién sélo se interesd por algunas materias: derecho ci-

vil, derecho mercantil, derecho procesal, civil y penal y derecho
penal. Esas cuatro materias han sido las tinicas que dieron lugar a
otros tantos codigos, si bien la codificacién del derecho procesal ha
cristalizado en dos cddigos formalmente separados concernientes,
respectivamente, al proceso civil y al penal. Quiérese decir con
esto, pues, que no todas las materias del ordenamiento juridico se
codificaron, sino s6lo aquellas que el advenimiento del Estado libe-
ral eran consideradas como bdsicas y al mismo tiempo estaban do-
tadas de una clara madurez doctrinal.”

e) En derecho civil se consagré al matrimonio como un contrato, y se

admitié el divorcio, se protegié a la libertad contractual y se cred
un sistema que privilegi6 a la propiedad. “Por ello no es casual
que, en el Code Napoleon, la propiedad ocupe el lugar predomi-
nante y que todos los demas institutos, desde el contrato hasta las
sucesiones, pasando por el Derecho de familia, giren en torno a

ella” 383

f) El dogma de la igualdad de todos los ciudadanos fue inconsistente

382
383

y significé Unicamente una ventaja para la burguesia. Con la ética
pactista se cometieron excesos € injusticias para las clases obreras
y campesinas.

El derecho que surgia del sistema codificado se presentaba asi de manera
conforme a las necesidades de una sociedad que se desarrollaba en un sen-
tido liberal y capitalista, pues privilegiaba a los intereses pecuniarios y a
las fortunas adquiridas por las clases medias ampliamente beneficiadas por
la Revolucion. Es significativo, por otra parte, que al contrato de trabajo se
dedicara un solo articulo (el 1780) y eso para prohibir los contratos de tra-

Tomads y Valiente, op. cit., p. 467.
Lipari, op. cit., p. 43.
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bajo por tiempo indeterminado; también lo es que en el articulo 1781 se
contuviera una regla extraordinariamente favorable a los patronos y comi-
tentes que eran “creidos con base en su sola palabra” en cuanto a los sala-
rios pagados a sus trabajadores (el art. 1781 fue derogado en Francia por la
Ley de 2 de agosto de 1868). Resulta por ello indudable que, con el Code
de 1804, los legisladores de la época, al hacer suyas algunas conquistas de
la Revolucién —la igualdad juridica de las personas, la desvinculacién de la
propiedad—, no quisieron conservar de ninguna forma todas aquellas dis-
posiciones del Derecho intermedio que protegian a las clases mas pobres,
campesinos y obreros (no debe olvidarse con todo que el Derecho interme-
dio tampoco regulaba el contrato de trabajo ni el salario de los obreros),
sino que mds bien se intentd proteger los intereses del dinero. Con la aboli-
ci6én de los antiguos privilegios feudales se limitaron a sancionar la igual-
dad y libertad formales y se concedi6 a todos la posibilidad (aunque sélo
en abstracto) de actuar libremente, de trabajar y de enriquecerse.384

g) Dentro del derecho penal, el Siglo de las Luces significé la supre-
sion de la tortura, la derogacién de los delitos de magia y brujeria y
la abolicién de la pena de muerte.*®

h) El efecto esperado de las tesis iusnaturalistas era el de la consecu-
cién de un derecho universal; sin embargo, triunfaron las tesis na-
cionalistas, y la unidad juridica europea basada en el ius commune
se perdio en codificaciones particulares de cada Estado.

384  Ibidem, pp. 52y 53.

385 Es pertinente recordar el trabajo de Beccaria como uno de los juristas que mds influyeron en
la humanizacién del derecho penal. “Por lo expuesto resulta obvio que los logros de la época de
renovacion bajo el lema de la igualdad fueron limitados. Su concepto fundamental mas bien serfa el
de humanidad. Aparte la guerra, el mas notable ejemplo de inhumanidad radicaba en el derecho pe-
nal. La revolucién ética implicita en el término utilitarismo no podia dejar de aplicarse en esta esfera.
La obra cldsica sobre este tema, y que merece ser recordada una vez mds, es el tratado Dei Delitti e
delle Pene, del italiano Beccaria, publicado en 1764. Dificilmente podria hallarse otro tema acerca
del cual la Europa ilustrada estuviera mds unida que en torno al de la reforma del derecho penal, ni tal
vez otro libro que lograra un éxito tan rapido e ilimitado. Por una vez, un gran tratado reformador no
se publicé antes de tiempo, segun revelara una breve relacion de fechas. Después de la Unién de los
Parlamentos inglés y escocés, la abolicion de la tortura se extendié a Escocia, por una ley de 1708.
Federico II la abolié en Prusia excepto para casos muy graves, como el de traicién, tan pronto como
subié al trono, en 1740. Pese a los manifiestos de los philosophes, los Parlements franceses se resis-
tieron con éxito a la abolicion de la tortura legal hasta la vispera de la Revolucién; pero es de notar
que la Revolucién, incluido el Terror, nunca volvié al empleo de la tortura judicial una vez que fue
abolida. En Rusia, los juzgados de primera instancia fueron privados de la facultad de ordenar tortu-
ras en 1762, y los tribunales superiores, en 1801. La Inquisicién suprimié en Espaia la tortura hacia
1816. Mucho quedaba atn por hacer para humanizar los procedimientos de la justicia y las mentes de
los juristas, pero con el humanitarismo se habia introducido un nuevo principio en el mundo”. Cob-
ban, op. cit. pp. 430 y 431.
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Por ello también las codificaciones que se promueven no son universales,
no son europeas, sino nacionales. Sucedi6 lo que no habia previsto la Tlus-
tracion, determinada por las ideas iusnaturalistas y sin duda no habia desea-
do: el Derecho del continente perdié su unidad; fue nacionalizado. La zona
geogréfica del ius commune se disgrega en zonas juridicas particulares de-
terminadas nacionalmente.38¢

IV. LA ESCUELA DE LA EXEGESIS

La Escuela exegética francesa surge con posterioridad a la codifica-
cién napolednica, que se convierte en su condicion y causa. Serd la Es-
cuela dominante en Francia y en buena parte de los paises receptores de
la codificacién francesa, durante practicamente todo el siglo XIX (1820 a
1888) hasta las criticas de Francisco Geny (1871-1938) en su libro Méro-
do de interpretacion de las leyes civiles. Critica, por demds tardia, pues
en Alemania la Escuela Histérica del Derecho ya habia elaborado una im-
portante revision critica de la Escuela de la Exégesis.

Los principales representantes de esta escuela son Teodoro Troplong,
Florencio Demolombe, Francisco Laurent, Aubry, Rau, Baudry Lacatine-
rie, cuya actividad fundamental se centré en explorar y exponer el conte-
nido del Cédigo de Napoledn en diversas y voluminosas obras de derecho
civil.

Podemos intentar enumerar las principales convicciones y principios
de la Escuela de la Exégesis francesa, de la siguiente manera:

a) El derecho estd en los codigos; el derecho se reduce exclusivamen-
te a lo que contienen los c6digos.

b) Los codigos significan un sistema de pretension universal donde no
hay lagunas. El orden juridico positivo es completo y no tiene lagu-
nas; se autointegra.

c) La Escuela exegética responde a una vision predominantemente
pragmatica y estatica del derecho, en clara oposicion a la visién
histérica: todo intento de construccion del derecho debe ser sacrifi-
cado a la exigencia de la certeza juridica; por lo tanto, toda fuente
ajena a la legislacién que procure la adecuacién del derecho a las
circunstancias histdricas y a la evolucién de la sociedad es rechazada.

386  Coing, Helmut, Derecho privado europeo, Madrid, Fundacion Cultural del Notariado, 1996,
p. 22.
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d) La visién de la Escuela de la Exégesis, finalmente, se convierte en
una posiciéon dogmadtica, entendiendo por ésta, que sus principios
fundamentales son incontrovertibles y que la vision técnica del de-
recho de la Escuela rechaza toda perspectiva histérica.

f) El principio fundamental de la Escuela se enuncia como el princi-
pio de la plenitud hermética del derecho. Este principio correspon-
de a la visién de orden juridico cerrado, donde la funcién del juez
se limita a aplicar las disposiciones de los c6digos. Dichas disposi-
ciones constituyen ese orden hermético y representa auténticas Or-
denes del legislador al juez. El juez no puede crear derecho; por lo
tanto, en casos de laguna, oscuridad o silencio de las leyes, debe
encontrar en esas mismas leyes la solucién del caso.

Es asi como la exigencia fundamental del Iluminismo, para cuya
satisfaccion se habia emprendido la codificacién, la de la certeza del
derecho, condujo al positivismo juridico. Fuera de la ley positiva
no se reconocia ningun principio juridico vélido. Sélo es derecho lo
que el legislador crea. Se llega a creer que la fuente del derecho es
la voluntad, y el derecho natural que durante algiin tiempo se en-
tendié como esencia misma del Cédigo fue pronto olvidado. El or-
den juridico se autointegra a si mismo.

g) El jurista se limita a interpretar en forma textual el Cédigo Napo-
leén para clarificarlo y para deducir consecuencias o soluciones
practicas.

La Escuela exegética obtuvo mucho éxito en una época en que se
convirtié en un instrumento de primera necesidad para el logro de las as-
piraciones del Estado liberal burgués. Juridicamente facilitaba enorme-
mente el trabajo de interpretacién y de aplicacion del derecho, ademas de
lograr la tan ansiada certeza y seguridad juridicas. El dnico método de inter-
pretacion admisible era la interpretacion auténtica o legislativa (limitada
a indagar la intencion del legislador sin la menor referencia histérica; los
cambios sociales no son considerados). Los estudios de derecho se trans-
forman en un estricto comentario de la codificacién (articulo por articu-
lo). La interpretacioén literal resuelve todo problema; por tanto, niega la
filosofia del derecho. Es una escuela de juristas dogmadticos no filésofos.
Se suprimen las ensefianzas del derecho natural y hasta las de teorfa del
derecho que podian dar ocasién a discusiones y criticas del orden impe-
rante, procurdndose ensefiar inicamente el Cédigo Napoledn.
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La gran critica que puede hacerse a la Escuela exegética francesa es
precisamente su dogmatismo y ahistoricismo. Critica que emprende la
Escuela histérica del Derecho, para después caer en Alemania, un siglo
después, también, en el positivismo juridico. En el caso francés, el iuspo-
sitivismo fue una consecuencia del iusnaturalismo, al creer que sus prin-
cipios habian quedado plasmados en la legislacién de una vez y para
siempre. El papel del Estado ser4, en adelante, de sancionador y protector
del derecho, hasta llegar a la idea de que sélo es derecho lo que el Estado
crea como tal. ;Qué qued6? Se pregunta Francisco Carpintero:

A finales del siglo XVIII desapareci6 el prestigio del iusnaturalismo y, con
él, la construccién tedrica de la convivencia basada en pactos entre hom-
bres iguales. La ciencia juridica, en este momento, resucita timidamente,
pero ahora como una sirvienta del legislador estatal: ordenacién, aclaracién
de conceptos contenidos en las leyes emanadas del Estado... Quedd, el Es-
tado, apoyado por la policia y el ejercito, y éste era el unico dato real. Mas
alla de él, todo parecié una quimera propia de fildsofos, y llamar filésofo a
un universitario aleman era, hacia 1830, un insulto, tal como muestran tan-
tos testimonios.387

Triunf6 el positivismo insito en las tesis iusnaturalistas. El racionalis-
mo cred un sistema igual de totalizador y rigido como el que habia preten-
dido destruir. Su pretension totalizadora en el campo del derecho pronto
demostr6 ser un fracaso; no es posible un derecho vilido para todos los
hombres en todos los tiempo. Durante el siglo XIX se dejo, por dicha pre-
tension totalizadora, a un lado todo pensamiento metajuridico y toda refe-
rencia a la justicia como virtud y valor supremo del derecho. Se preparaba
el drama del siglo XX, donde el positivismo formalista legitimaria cual-
quier ideologia. La posibilidad de destruccién del hombre por el hombre
se legitimé en un sistema de derecho que cumplié con todos los requisitos
para convertirse en un derecho positivo. La tesis naturalista de la supe-
rioridad de una raza culminé con el acontecimiento destructivo méds grande
de la historia. Sélo a partir de una adecuada comprension de las ideas que
dieron origen a la visién totalizadora del derecho positivo se puede arribar al
entendimiento de los problemas actuales del derecho y el Estado.

387 Carpintero, Francisco, op. cit., p. 231.



