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tirin; b} la necesidad de un aparato administrativo y judicial para aplicar ese
derecho, y ¢) normas de organizacidén de ciertas ireas de actividades humanas y
para modelar las actividades valorativas de la nueva sociedad.

11. Entendido el “derecho en el sentido estricto de normas positivas de con-
ducta —independientemente de adhesién alguna a determinada teoria gene-
ral o filosofia juridica —, Wrdblewski caracteriza los procesos de su creacién,
segin el criterio de racionalidad, en dos modelos o paradigmas basicos, si-
guiendo el método del “tipo-ideal” weberiano: el de normas generales legisla-
tivas y el de derecho jurisprudencial, supuesto admitido que la sociedad futu-
ra continuara normando su comportamiento conforme al esquema racional
teleologico (estructura medio-fin).

III. En cuanto a los problemas de la racionalidad del proceso de creacién
juridica, que tal como hoy seguira siendo igualmente fundamental en la so-
ciedad del futuro, aunque quiza en mayor grado en ésta como consecuencia
de la mayor racionalizacién de la propia sociedad, el autor considera que el
problema mas arduo sera el de lograr niveles mas altos de racionalidad exter-
na —alusiva al caracter extrajuridico de los criterios de justificacién de las
normas—, cuyas presiones mas fuertes llevaran al drgano creador del derecho
a confrontar ciertos dilemas o disyuntivas, hoy mis o menos latentes, de las
que Wroblewski caracteriza tres principales: @) cémo hacer mis eficaz el pro-
ceso normativo; &) cémo hacer mas aceptable y observable el orden juridico
en la conformacion de las actitudes, y ¢) qué técnicas y tipos de creacidon nor-
mativa resulten mas adecuados a la sociedad del futuro.

El autor desarrolla con algin detalle cada uno de estos dilemas, concluyen-
do que la solucién a los mistnos no puede formularse a priors, por falta de
informacién suficiente sobre las caracteristicas definitivas que asumirdn la
sociedad futura y su sistema de creacién normativa; solucién que, ademas,
involucra un problema pertinente a los valores que estén vigentes en dicha
sociedad en cuanto a la relacién del individuo con la naturaleza, con los otros
individuos y respecto de él mismo. —Fausto E. RODRIGUEZ.

HISTORIA DEL DERECHO

LEDESMA URIBE, José de Jesiis, “Presencia de las disciplinas histérico-juridicas
de la Universidad Ibercamericana” juridica, nam. 10, t.II, 1978, pp.
395-419, México.

Una de las mas destacadas publicaciones de caricter juridico que vio la luz
durante el afio de 1978 en México, fue la revista furidica, Anuario del Depar-
tamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana (UIA), dedicada esta
vez, con motivo de la celebracién de la primera década de su fundacién, a
ofrecer un panorama general, tanto legislativo como doctrinal, del desarrollo
del derecho en México durante el (ltimo decenio.

No podia faltar, por consiguiente, una seccién relativa a la ensefianza e in-
vestigacién del derecho en general, y dentro de éstas a las disciplinas
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histérico-juridicas, teniendo en cuenta el auge que en este lapso han tenido,
tanto en el terrenc didictico como en el de la investigacién., Dentro de esta
seccibn se encuentra el articulo que resefiamos, debido a la pluma de un des-
tacado profesor de la UIA, José de Jesiis Ledesma, quien cuenta ya con reco-
nocida obra en el campo del Derecho romana y la Historia del Derecho.

En la lectura de este articulo observamos dos corrientes:

1. Informativa; donde e! autor incluye varios epigrafes destinados a relatar-
nos la evolucion histérica y difusiébn general en México de la materia que nos
ocupa, en particular en el decenio 1967-1977 y en la Universidad Iberoameri-
cana, y 2. Metodolégica: donde plantea los problemas relativos a la impor-
tancia de los estudios histdrico-juridicos y a la funcién insustituible del De-
recho romano en el cuadro general de aprendizaje juridico universitario.

Este contenido temitico es precedido de una breve introduccién sobre la
necesidad de reformar cada cierto tiempo los planes de estudio de las Faculta-
des de Derecho de la nacidn, con el fin de adecuarlos, prudentemente, a los
cambios legislativos que se producen como consecuencia de las transforma-
ciones socio-politicas y econdmicas que sufre el pafs. Asi, nos dice el autor: “Si
las formulaciones legislativas y su aplicacién denotan frecuentemente trans-
formaciones sensibles, la doctrina y la ensefianza del derecho son en general
mdis resistentes. Lo anterior obedece, quizis entre otras cosas, a cierta inercia
que impera en nuestros mecanismos académicos, y por supuesto, a la timidez
y rigidez que propicia el sistema de incorporaciones a modelos pre-
establecidos, que permanecen en vigor en instituciones primarias de la vida
educativa del pais”. Estamos plenamente de acuerdo con ello, y también con
la valoracidn que el autor hace del decenio pasado, que, sin lugar a dudas, ha
registrado importantes reformas en pianes, programas y métodos de ensefian-
za del derecho en México, especialmente en la UIA.

Con respecto a la seccidn que hemos denominado informativa, y tomando-
nos la libertad de aiterar el orden establecido por el autor, comentaremos los
acépites siguientes: 1. Investigacién y difusién de la materia en México;
2. Los estudios dé historia juridica en el decenio de 1967-1977 y 8. Retrospec-
tiva de los estudios de historia juridica en la Universidad Iberoamericana.

En el primero nos informa sobre el panorama actual de los estudios de De-
recho romano e Historia del Derecho en las universidades de la repiblica me-
xicana, haciendo referencia a la situacién de ambas asignaturas en sus corres-
pondientes planes y programas de ensefianza. Sefiala también los centros de
investigacion que trabajan esta disciplina, las mis destacadas publicaciones
periddicas donde quedan contenidos estos trabajos especializados y los diver-
sos congresos, seminarios, ciclos de conferencias y eventos anilogos que se han
celebrado en los dltimos afios con el fin de difundir estas disciplinas. Llega a
una conclusién con la cual estamos de acuerdo; existe una notable despropor-
cidn entre las universidades del Distrito Federal y las de provincia, tanto en la
ensefianza como en la investigacion de las disciplinas histérico-juridicas, aun-
que se hace notar ya, en algunas de estas dltimas, un gran interés por poner al
dfa dichas especialidades. (Los recientes congresos de Toluca y Xalapa en 1978
son prueba de ello.)
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El acipite relativo a los estudios de historia juridica en el decenio que nos
ocupa, viene precedido de un antecedente histérico, donde el autor relata la
aparicién de ambas disciplinas en la vida académica nacional; el Derecho ro-
mano esta presente desde la época colonial, unido a la fundacién de la Real v
Pontificia Universidad de México, y la Historia del Derecho, de épocas
mucho mas recientes, aparece con la reapertura de la Universidad nacional
en 1910, al crearse las citedras de Historia de las Instituciones Civiles e Histo-
ria de las Instituciones Coloniales. Sefiala también la importancia que para el
desarrollo de la Historia del Derecho mexicano ha tenido la Escuela Libre de
Derecho, desde su fundacién hasta nuestros dias.

Posteriormente se refiere a los objetivos de la reforma académica llevada a
cabo por la UIA a partir de su desincorporacién de la Universidad Nacional
Auténoma de Meéxico (UNAM) y correspondiente incorporacién a la
Secretaria de Educacion Piblica en 1973. Este hecho le ha permitido a la UIA
mayor libertad en la elaboracion de sus planes de estudio y en la orientacién
de &stos, tendientes a reforzar una formacién humanistica entre sus educan-
dos.

Dedica también parte de esta seccién a relatar la historia del Departamento
de Derecho de la UIA, creado en 1952, y de sus planes de estudic, donde estu-
vieron presentes las disciplinas histérico-juridicas, no sélo a través de los tradi-
cionales cursos de Derecho romano, sino también con la imparticién de tres
cursos de Historia universal y de México, hasta la reforma llevada a cabo en
1958, mediante la cual se implantd por primera vez en este centro un curso de
Historia del Derecho Patrio (suprimiéndose los anteriores de Historia univer-
sal y de México), siguiendo en esto los linearnientos establecidos por la
corriente desarrollada en la Escuela Libre de Derecho.

A partir de esa fecha, y durante 14 afios, la situacién continué igual,
aunque se hizo sentir la carencia de una citedra de Historia General del De-
recho que sirviese de base al curso de Historia del Derecho Patrio.

Esta laguna se suplia parcialmente, insertando en la parte historica del pri-
mer curso de Derecho romano, algunas consideraciones s o menos amplias
sobre Historia universal del Derecho, al tratar la recepcién del Derecho roma-
no en oriente y occidente. Situacidn similar acontece ahora en la Facultad de
Derecho de la UNAM.

En 1973 logrd implementarse la reforma académica antes mencionada, y
como resuitado de ella se cred la ciatedra de Historia General del Derecho, con
el fin de ofrecer al alumno una plataforma comiin que le permitiera conocer
los grandes rasgos de las familias del derecho que actualmente coexisten, y
que les sirviera a su vez de base para el estudio posterior de sus disciplinas afi-
nes.

Para ello fue necesario replantear la ensefianza del Derecho romano. Su
Historia qued$ incluida en la Historia General del Derecho y sus aspectos dog-
miticos en un curso de Instituciones de Derecho romano. Dicha reforma ha
producido buenos resultados, y coincidimos con el profesor Ledesma cuando
afirma que esta modificaciéon no ha resultado en detrimento, sino més bien en
provecho del Derecho romano, pues no s6lo se le ha coordinado con los cursos
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histéricos complementarios, sino que se le ha colocado en un nivel superior, lo
cual permite mayor aprovechamiento del educando y un nivel més alto en la
imparticién de la catedra por el profesor,

Este plan fue también propuesto por un grupo de maestros de la Facultad
de Derecho de la UNAM, pero lamentablemente no prosperé, y ambas dis-
ciplinas histdricas ocupan un rango menor en los planes de estudio de dicha
Facultad, s6lo como materias optativas, lo cual consideramos como una gra-
ve laguna, sobre todo en cuanto a lo que a la Historia del Derecho mexicano
se refiere.

En las secciones que denominamos metodolégicas, el autor plantea la im-
portancia que ambas disciplinas: Historia del Derecho en su doble corriente,
universal y nacional y Derecho romano, debidamente interrelacionadas,
tienen para la formacién del futuro jurista, sin que sea necesario impulsar
~ una en detrimento de la otra, y hace un llamado a la reconciliacién entre ten-
dencias extremistas que se han desarrollade en nuestro medio. Sobre esta
cuestion, opinamos que se ha malinterpretado el interés que un grupo de his-
toriadores del derecho hemos hecho patente con el fin de impulsar el estudio e
investigacién de esta materia, considerindolo como atentatorio o en detri-
mento de los estudios susromanistas.

Nada mais alejado de la realidad. Quienes trabajamos en Historia del De-
recho, lo hacemos también en Derecho romano, somos profesores de dicha
asignatura, contamos con una formacién romanista y estamos conscientes de
la insustituible funcién que desempefia en la formacidn del jurista contempo-
rineo. Esto no obsta para que resaltemos la importancia que a su vez tiene el
estudio de la Historia del Derecho, en especial el nacional y pretendamos lle-
nar la laguna actualmente existente en muchas Facultades de Derecho (entre
ellas la de la UNAM) con respecto al estudio de esta disciplina. No somos par-
tidarios de mantener el statu quo, esperamos, por consiguiente, que en un
breve lapso se siga en los centros superiores de estudios juridicos del pais, el
ejemplo del Departamento de Derecho de la UIA y se reformen los planes de
estudio en el ambito de las disciplinas historico-juridicas. Debido al auge evi-
dente que los mismos han tenido en México en los tiltimos afios, no dudamos
que prorto ocupen el lugar que les corresponde en los curricula de todas las
Facultades de Derecho del pais. — Beatriz BERNAL GOMEZ.

Roca 1. TriaAs, Encarna, “La codificacién y el derecho foral”, Revista de
Derecho Privado, vol. 62, Julio-agosto de 1978, pp. 596-624, Madrid,
Espafia. ’

El articulo estd dedicado al anélisis del tema de la codificacién espaiiola y su
relacién con el derecho foral de las regiones que contaban con él. Para estu-
diarlo, la autora, se basa iinicamente en las actas parlamentarias. A su juicio,
de esta manera se llena una importante laguna de la historiografia juridica es-
pafiola, ya que estas fuentes no han sido investigadas hasta la fecha. Por otra
parte, entre sus propdsitos esta el de mostrar como la tardia codificacién espa-
fiola no puede ser comprendida sélo en base al exacerbado regionalismo, sino
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que han de tomarse en cuenta —a juicio de la autora — distintas razones
metajuridicas, entre ellas, la imposibilidad de lograr la unificacién del de-
recho civil, y la necesidad de mantener los derechos forales.

Tomando como base de su investigacidon las discusiones parlamentarias
sobre la codificacién, la autora pretende dar fin a una serie de hipotesis de ca-
ricter especulativo y dificiles de comprobar que han tratado de explicar el tema,
mal y fragmentariamente, sin conocer qué fue lo que se discutié, por quiénes,
porqué y cémo.

Divide su trabajo en tres partes: a} la cuestién acerca de la discusiéon sobre
la oportunidad politica de la cedificacién; b) cual debia ser el sistema para
codificar, una vez que se admitié la necesidad de lz conservacion de los de-
rechos nacionales; y ¢} las soluciones concretas adoptadas en el Senado y el
Congreso para la organizacidn de las relaciones entre el Cadigo civil y los de-
rechos nacionales.

En la primera parte revisa las distintas opiniones conservadas en las actas
parlamentarias sobre la cuestion, y llega a la conclusion de que todos los juris-
tas se manifestaron, en pro o en contra, segin sus tendencias. De esta mane-
ra, sistematiza el material dividiéndolo en tres apartados; la conveniencia
politica de la conservacién del derecho foral, conservacion de los derechos ro-
mano y canénico como supletorios de determinados ordenamientos forales y
la consideracion del derecho foral como derecho excepcional. Muchos y muy
enconados debates revisa la autora sobre estos puntos, asi como las dificulta-
des técnicas expuestas por los juristas de la época para lograr la codificacién
en una entidad politica convulsionada por acontecimientos de diverso tipo
que impedian la unificacién lingitistica, juridica y de creencias de toda la
peninsula. En los debates, destaca, como en otras épocas de la historia de Es-
paiia, la actitud prepotente de Castilla. Uno de los temas que causé hondas
discusiones fue el de la naturaleza de los derechos forales considerados por al-
gunos como derechos excepcionales, simplemente “fueros”, o derecho espe-
cial. Entonces, como ahora, las diferencias terminolégicas implicaban dife-
rencias politicas de dificil solucién. De acuerdo con la posicion de algunos, los
derechos forales contradecian el principio de igualdad de los hombres ante Ja -
ley, tan en hoga en la época. La zutora arriba a la conclusién de que “la sub-
sistencia posterior, si bien en condiciones muy precarias, de las legislaciones
regionales, fue un triunfo de la minoria y una gran suerte en el panorama
juridico esparfiol”. Esto no obstante de ser considerados los derechos forales
como derechos de excepcién.

Sobre la segunda cuestién, es decir, los sisternas para llegar a la codifica-
cién del derecho civil conservando la legislacion foral, 1a autora revisa los que
se propusieron en las distintas leyes de bases y los que propusieron distintos
participantes del Senado.y el Congreso. Una vez més destaca la actitud prepo-
tente de Castilla, cuyo derecho era el que se estaba codificando, ya que con el
tratamiento que se daria a los derechos forales en la codificacién, &stos nece-
sariamente tendian a desaparecer.

La tercera cuestién, la organizacion de las relaciones entre el Cédigo Civil y
los derechos forales, es quiza la mis interesante de las que trata la autora, sin
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desmedro de las dos anteriores, ya que fue quizi Ja mnis espinosa. Algunos de
los temas conflictivos eran el de las reglas para la aplicacién interregional del
derecho, y el de la subsistencia de la costumbre, incluso contra legem, como
fuente formal del derecho en aquellas regiones que asi lo admitian. Estos pun-
tos dieron lugar a diversas interpretaciones, de tal manera, que, en la exposi-
cion de motivos de la segunda edicion del Cadigo civil se recalcd que el
articulo 22 del c6digo consagraba “la subsistencia del actual régimen foral en
toda su integridad” incluyendo, por supuesto, a la costumbre en aquellos ca-
sos que estuviera contemplada por el régimen foral. Otro tema importante
que se discutié con encono fue el relativo a la forma de adquirir la regiona-
lidad y vecindad. Originalmente estos conceptos formaban parte del articulo
15 del C. c. y en consecuencia se consideraban, de acuerdo con el propio cédigo,
obligatorios para todos. Esto dio lugar a grandes debates ya que los foralis-
tas velan una clara amenaza para la subsistencia del derecho de las regiones.
Los debates dieron lugar a que en la exposicién de motivos de la segunda
edicién del C. c. para explicar la reforma del articulo 15, se expresara que
a pesar de que un cédigo tiene que ser visto en su totalidad para su correcta in-
terpretacién, algunos se habian escandalizado por la redacciéon de dicho
articulo, sin tomar en cuenta que, otros preceptos del propio cuerpo juridico
reconocian la subsistencia del régimen foral. Ello no obstante, para evitar
suspicacias, se reformé el referido articulo 15 para que no quedara duda de que
no se introducia novedad alguna en el régimen juridico de las regiones.

También el contenido del titule 4o0. del libro 1 relativo a las formas de matri-
monio y su régimen patrimonial suscité comentarios en contra, ya que no to-
das las provincias tenfan la misma regulacion, y del texto del twlo se
desprendia que era obligatorio para todos. La jurisprudencia enmendé esta
pequefia intromision en los regimenes forales, sobre todo, en Catalufia.

Respecto de la interpretacion del C.c. uno de los temas importantes fuc el
del valar derogatorio del mismo. Diversas opiniones se expresaron sobre el tema,
que, 2 juicio de algunos estaba expresado con poca claridad, ya que la subsis-
tencia del derecho foral implicaba la de las leyes de cardcter gencral gue for-
man parte del orden juridico de las diversas provincias.

Finaimente se ocupa la autora de la subsistencia de los derechos supletorios
de cada provincia. Conforme al texto del Cédigo civil esto diolugar a distin-
tas interpretaciones, ya que para mantener el sistema de cada quien, era in-
dispensable respetar los derechos supletorios que cada sistema establecia. La
conclusian de la autora es que bajo “una pretendida voluntad de conservacion
de los sisternas forales, latia la idea de unificdr el Derecho civil, con la progre-
siva implantacién del Cédigo,. que empezaria rigiendo como supletorio, para
terminar integrandose en la vida juridica de las regiones y acabar asi, por ser
el Gnico Derecho civil vigente en Espaiia”

Después de analizar todos estos temas la autora arriba a varias conclusiones
de las cuales vale la pena destacar lo siguiente. A su juicio, las discusiones
parlamentarias muestran que los legisladores evolucionaron de una actitud de
rechazo a los derechos forales a una de tolerancia, pero no por conviccion sino
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por necesidad politica. Asimismo destaca que los argumentos esgrimidos en-
tonces en contra de los derechos forales se repiten en Ia actualidad, uno de los
mds importantes es que la unidad de la nacion espafiola requiere de la unidad
del derecho civil. Supuesto que la autora no admite. Finalmente, advierte que
si en la mente de los legisladores estuvo bien clara la idea de que se codificaba
solo el derecho de Castilla, en la interpretacion posterior del Tribunal Supre-
mo esto ya no estd tan claro, ya que se ha empefiado en identificar el dere-
cho castellano con el derecho comin, “Esto altimo nos hace pensar en que
a partir de estas premisas es muy facil concluir por qué nunca han sido teni-
das en cuenta para explicar el problema del Derecho foral las actas pariamen-
tarias”,

El articulo trae a colaciéon uno de los temas mas interesantes de la historia
del derecho espaiiol, la existencia y reconocimiento de diversa manera del de-
recho foral, En virtud de que en la actualidad estas cuestiones se debaten de
nueva cuenta en Espaiia, el estudio de la profesora Roca L. Trias puede apor-
tar nuevas luces sobre la cuestién, que nunca se ha cerrado definitivamente, a
pesar de los intentos del franquismo. Las actas parlamentarias son fuente pri-
maria importantisima para conocer el proceso de la codificacidn en cualquier
nacién, y en eso coincidimos con la autora, pero en el desarrollo del trabajo
no lo hubiera hecho desmerecer un marco general de referencia que fuera in-
dicado al lector, sobre todo extranjero, qué acontecia en otros ambitos de la
vida institucional. De esta manera, aunque el articulo es sumamente intere-
sante, a menudo el lector se siente un poco perdido, ya que no se hace referen-
cia sino a las actas parlamentarias, pero sin advertirnos antes quiénes, cémo y
por qué se encontraban reunidos en el Parlamento. La ausencia de este tipo
de datos imposibilita al lector no espafiol a evaluar adecuadamente los testi-
monios rescatados por la autora. De cualquier forma, debe celebrarse la
aparicidn ‘de este tipo de investigaciones, realizadas sobre las fuentes prima-
rias existentes sobre algin tema. Finalmente, cabe sefialar que, a pesar de
que el movimiento codificador reviste caracteristicas particulares en cada lu-
gar donde se realizd, todos los estudios sobre el terna permiten a investigado-
res, incluso de otros paises, ampliar su enfoque y delimitar cen mayor preci-
sién sus objetivos, —Ma. del Refugio GONZALEZ,

SALVAT MONGUILLOT, Manuel, “Problemitica de la periodificacién del
Derecho indiano”, Rewista Chilena de Historia del Derecho, nam. 7, 1978,
pp- 165-171, Santiago de Chile, Chile.

La finalidad que persigue el autor es elaborar una periodificacidon del ordena-
miento juridico indiano que sirva de gufa al especialista, tanto para estudiar
el panorama general del mismo (historia externa) como para investigar algu-
na determinada institucién juridica (historia interna). La empresa es dificil si
se tiene en cuenta la gran cantidad de mutaciones que el Derecho indiano
sufre a través de su larga historia de casi tres siglos, debidas a su caracter
casufstico y a su particularizacion segin la regidon donde se aplicaba. Por esta
razén, plantea e intenta resolver tres cuestiones (acipites 1, 2 y 3) que serdn la
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‘base de sustentacién a la periodificacion elaborada en el acdpite 4 de su
articulo. Estas cuestiones son: 1. §Qué es el Derecho indiano?; el problema de
su delimitacién, 2. ¢Es o no conveniente atenerse a un criterio legalista al ela-
borar su periodificacién? 8. ;Cuél puede ser su utilidad?

Con respecto a la primera cuestion, el autor sigue un criterio restrictivo: en
primer lugar deja fuera el derecho indigena que se incorpora al ordenamiento
Juridico indiano a través de la Rec. Indias 2.1.4, y 5.2. 22, basindose en que
se tratd de un derecho de aplicacién exclusiva en la repiiblica de indios. Pres-
cinde también del derecho castellano, que a través de la Rec. Indias 2.1.2 se
aplico con caricter supletorio en el territorio americano en materia de de-
recho privado, penal y procesal, aunque reconoce que estuvo vigente en for-
ma directa hasta quedar plasmado en las codificaciones decimonénicas de
las repiblicas americanas. Queda pues el derecho creado especialmente para las
Indias en sus dos corrientes; el emanado de la Metropoli (Rey, Consejo de In-
dias y Casa de Contratacidén de Sevilla) y el denominado Derecho indiano
criollo, integrado por las disposiciones normativas regionales o locales dicta-
das por las autoridades delegadas en los diversos territorios americanos. Sal-
vat excluye también al derecho indiano criollo, limitando su periodificacién
al peninsular, porque “de allf provienen las ideas rectoras, las tendencias a
que habian de ordenarse las normas que se dictarian en América y que, de
una manera o de otra, imponian las autoridades venidas de Espafia”. Consi-
deramos con respecto a este primer punto que la delimitacién realizada por el
autor resulta en exceso restringuida. Siguiendo el criterio de su aplicacién
(Garcia Gallo, Metodologia de la Historia del Derecho Indiano, Santiago de
Chile, 1970, p. 18), consideramos que el Derecho indiano es el vigente en las
Indias, incluyendo no sélo el especial, peninsular y criollo, sino también el
castellano trasplantado al Nueve Mundo y el autéctono que quedd integrado,
secundum legem en la propia legislacién indiana.

En cuanto al segundo punto planteado por el autor, estamos de acuerdo en
que la promulgacién de la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680, no debe
constituir el parteaguas en una periodificacion del Derecho indiano. Esta no
es innovadora ni pone término a un periodo para comenzar otro, simplemen-
te ordena y recoge las leyes para facilitar su consulta; ademés de que no signi-
ficé un avance, sino todo lo contrario, un estancamiento de la ley indiana, st
se tiene en cuenta que pocas décadas después de su promulgacién, con el paso
de los Austrias a los Borbones, se imponen nuevos criterios en la administra-
ctén de las Indias que dejan obsoletas gran parte de las leyes contenidas en €l
Cédigo Carolino.

Con respecto al acipite referente a la utilidad de una periodificacién, el
autor toma en cuenta solamente su importancia desde el punto de vista de la -
investigaci6n institucional. Es indudable que las “altas y bajas” de una institu-
cibn juridica determinarén su propia divisién en periodos; sin embargo, cree-
mos que debié hacer hincapié en la importancia de una periodificacién del
Derecho indiano teniendo en cuenta intereses de caracter didactico.

El articulo culmina con la periodificacién propuesta por el autor, la cual
dice basar en circunstancias de orden externo y no en los criterios eminente-
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mente legalista o el dindstico (Austrias y Borbones), y asi lo hace. Divide el
Derecho indiano en los siguientes periodos. 1. Descubrimiento y conquistas
(1492-1511) 2. Clarificacion de intereses en las Indias (1511-1570). 3. Afirma-
cidn definitiva del Derecho indiano (1570-1621). 4. Decadencia y estagnacion
{1621-1717) y 5. Revisionismo borbénico, con un primer subperiodo hasta el
afio de 1770 y un segundo desde esa fecha hasta la independencia. En cada
uno de los periodos, que enmarca en fechas arbitrarias, relaciona una serie de
acontecimientos politicos, econdmicos, sociales, religiosos y juridicos que
sucedieron en la vida indiana de la época, destacando los referentes a la orga-
nizacién administrativa de las Indias, el problema de los justos titulos, las
' cuestiones referentes al buen tratamiento de los indios, la evolucion de la
encomienda y los aspectos internacionales de la politica indiana, todos ellos
interrelacionados con los momentos de mayor actividad legislativa. En ningtin
momento menciona o explica los criterios que siguié para llevar a cabo su di-
vision en periodos. Es por eso que creemos que mis que una periodificacién,
lo que el autor nos ofrece es una relacidon de acontecimientos de toda indole,
sucedidos durante los tres siglos de vigencia del Derecha indiano en América,
enmarcados cronolégicamente en fechas previamente seleccionadas.

La periodificacién del Derecho indiano esta por hacerse; en ello han traba-
jado con gran acierto destacados especialistas espafioles como A. Garcia
Gallo, A Muro Orejon y ].M. Ots Capdequi; el trabajo de Salvar Monguillot,
constituye un nuevo intento de sistematizacion en este dificit y necesario em-
peiio. —Beatriz BERNAL GOMEZ.

A\ .
TaLLON, Denis, “Codification and Consolidation of the law at the Present
Time”, Israel Law Review, vol. 14, nim. 1, January 1979, pp. 1-12.

En muchos pafses se ha hecho sentir recientemente la necesidad de reformar
el derecho, esto ha traido a colacién nuevamente, la reflexién sobre la codifi-
caci6n. En los paises de tradicién juridica anglosajona el tema sigue causando
controversias, a pesar de que ya existe derecho codificado. En los de tradicién
neorromanista, el terna vuelve a cobrar ithportancia, pero sobre bases distintas
a las del siglo XIX. Incluso paises reacios a codificar, como China, han anun-
ciado la preparacién de cddigos, civil y penal. El tema parece no agotarsey da
lugar a nuevas reflexiones constantemente, la prueba es que en épocas recien-
tes ha vuelto a ocupar la atencién de diversos estudiosos de las dlstlntas fami-
lias de derecho.

El profesor Tallon lo analiza en su perspectiva contemporénea. Asi, los te-
mas de que se ocupa son: la diversidad de la codificacion y dentro de ella: las
distintas funciones de la codificacién y el ajuste de los diferentes tipos de codi-
ficacion a las distintas ramas del derecho. El segundo tema es el de la flexibili-
dad de la codificacién, subdividido en: la evolucién de la codificacion a través
de la interpretacién judicial y la reforma legislativa.

El primer apartado estudia las diversas funciones de la codificacién y afir-
ma que son tres: a) simplificacién formal de la ley; b) sistematizacién de la
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ley, y ¢} reforma de la ley. A su juicio, cualquier codificacién comprende por.
lo menos una de estas funciones. La codificacién completa comprende las
tres, en tanto que la consolidacién sblo la primera y, en ocasiones, parte de la
segunda.

Sobre la primera funcién expresa que és el primer paso de cualquier codifi-
cacion y que casi todas las codificaciones anteriores a la napolednica fueron
de este tipo. Lo cual no significa que sea un fenémeno pasado, ya que en la
actualidad, adn puede encontrarse esta funcidn en la recopilacion de diversos
tipos de materiales; la mera seleccién y ordenacién implica una sistematiza-
cién incipiente. La recopilacién llevada a cabo de esta manera recibe el
nombre de consolidacién.

La segunda funcién, es decir, la sistematizacidn, es mis ambiciosa, ya que
no es la mera recopilacién sino implica una labor cientifica con la formula-
ci6én de conceptos y de principios generales y la utilizacién de una forma 1ogi-
ca de clasificar. El profesor Tallon afirma que este fendrneno se hace necesa-
rio mis a menudo en paises de tradicién romanista y menos en los de common
law. En ambos extremos de esta forma de codificar se encuentra, por un lado,
la codificacién alemana y por el otro, el Uniform Commercial Code de los Es-
tados Unidos. En medio estarian los codigos napolednicos,

La tercera funcién, o sea, la reforma de la ley es la “mas noble”, en pa-
labras del profesor Tallon. En ella la codificacién representa el deseo politico
de cambiar la ley en una amplia escala. Realizada de esta manera, la codifi-
cacién implica un rompimiento con el pasado, y a la vez significa un punto de
partida para el desarrollo del derecho en un 4rea determinada, ya que no
tiene que abarcarlas todas.

El segundo apartado se reficre al ajuste de los diferentes tipos de codifica-
cidn a las distintas ramas del derecho. Después de una breve resefia de cuél ha .
sido la suerte de los cddigos tradicionales de Francia y Alemania expone las si-
guientes reflexiones: algunas ramas del derecho son mis idéneas para ser co-
dificadas que otras, por su importancia, necesidad de estabilidad, certi-
dumbre y seguridad. No obstante que pueden variar de una nacién a otra
pueden mencionarse: el derecho de familia, el derecho civil, el derecho penal
y los procedimientos civiles y penales. Por el contrario, en aquellas ramas
donde la doctrina carece de consenso, la codificacién es mucho mis dlﬁcﬂ
Sin embargo, en estas materias se justifica la consolidacién.

Sobre el segundo tema, a saber, la flexibilidad de la codificacién, el profe-
sor Tallon afirma que el gran argumento en contra de ésta sigue siendo el de
la rigidez que impone la codificacion a la regla del derecho. No es la inten-
ciébn del profesor Tallon analizar los argumentos tradicionales en pro y en
contra de la codificacién, sino considerar la evolucidén del derecho en dos as-
pectos: a través de la interpretacién judicial, y a través de la reforma legislativa.

Del primer aspecto dice que en los paises de common law no hay un amplio
grado de colaboracién entre el legislador y el juez, que seria la forma ideal de
evoluci6n del derecho. Sin embargo, lo que irteresa destacar —a juicio del.
profesor Tallon— son los efectos de la codificacién en la evolucién del de-
recho. A tal fin, expresa que: a) puede suceder que un cédigo limite el poder
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efectivo del juez mas que una ley. Pero esto ya no es ran rigido, ya que la reve-
rencia por los codigos no es tan amplia como en el siglo XX, en el que resulta-
ba una franca limitante para la adecuacién del precepto codificado a las
nuevas condiciones politicas y econdmicas; y b) que la codificacién tiende a
hacer mas facil la evolucién interpretativa de sus propios preceptos y en con-
secuencia aumenta la flexibilidad. El c6digo es mas idédneo para establecer
principios generales y por ende, hace mas accesible su interpretacién. La for-
mula para realizar tal labor puede ser incluso a través de la interpretacién de
los jueces. En los paises de common law es mas vinculante el precedente que la
propia norma codificada.

Respecto de la evolucidn de la codificacién a través de la reforma legislati-
va, €l profesor Tallon afirma que lo interesante es averiguar si la codificacién
representa un elemento de mayor rigidez. Sostiene que, una vez desmitificada
la codificacién, la reforma de un codigo puede ser tan simple como se quiere,
ya sea total o parcialmente. Esto le ha sucedido a los codigos en todas partes.
Concluye que, es evidente, que ahi donde existe el deseo de reformar la ley, la
codificacién no representa mayor obstaculo.

Con su estudio ¢l profesor Tallon pretende probar que “una aproximacién
moderna a la codificacién muestra que es un fendmeno complejo. Los cédiges
ya no son considerados como una panacea universal”. La ley puede ser mala,
codificada o no. A su juicio, aun en aquellos paises en que no existe una tradi-
cidn codificadora, los codigos pueden ser un valioso auxiliar para la reforma
de la ley, parafraseando a Harry Lawson, el profesor Tallon expresa que “Los
coédigos no son monstruos. . . y si lo son, pueden ser domesticados”.

Las reflexiones del profesor Tallon sobre la utilidad de la codificacién en
paises no romanistas, tal es el caso de Israel, son de sumo interés para los estu-
diosos de cualquier sistema juridico. Es evidente que el tema de la codifica-
cién ocupa nuevamente la atencién de especialistas de todo el mundo por los
retos que se plantean al jurista en la soctedad de masas. Afortunadamente, la
codificacién como fenémeno juridico ha side desmitificada, labor imprescin-
dible para emprenderla o no, dentro del contexto que plantean las situaciones
politicas, econdémicas y sociales del Gltimo tercio del siglo XIX. “El cédigo”
debe ser un instrumento mis para resolver los problemas que se plantean en
nuestra sociedad contemporanea, y los estudios como el del profesor Tallon
contribuyen a aportar nuevos temas de reflexién sobre el viejo asunto de la co-
dificacién. —Ma. del Refugio GONZALEZ.

VARGA, Csaba, “Utopias of Rationality in the Development of the Idea of
Codification”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, IV serie, vol.
LV, nim. 1, enero-marzo, pp. 21-38, Milin, Italia.

Una original y realmente interesante investigacion sobre los ideales de perfec-
cton que, historicamente, se registran en el desarrollo de los grandes movi-
mientos cedificadores es la que nos ofrece en este sustancial estudio el profesor
Csaba Varga, investigador del "Instituto de Ciencias Juridicas y de la Admi-
nistraciéon” de la Academia de Ciencias de Hungria.
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Distingue al respecto dos grandes tipos: ideales cuantitativos e ideales cualt-
tativos, consistiendo los primeros en la aspiracién a formular un cédigo para
regular una materia determinada en forma completa, minuciosa y sin dejar
lagunas (criterio espacial) o bien con la pretencién de que la codificacién ten-
ga una vigencia perpetua (criterio temporal); en cuanto a los ideales cualitati-
vos, se caracterizan por su tendencia reformista, con propésitos de un cambio
radical del sistema de organizacién juridica de la comunidad respectiva, y con
la nota distintiva persistente de proponer la unificacién de todo el derecho en
un solo codigo.

Histdricamente, los ideales cuantitativos pueden presentarse y de hecho se
han manifestado en forma conjunta (con aspiraciones al mismo tiempo totali-
tarias y perpetuas) o en forma separada, como se puede demostrar con
ejemplos de famosas codificaciones (1a de Justiniano, la prusiana Aligemeines

Landrecht y el Codigo Civil napolednico) que generalmente respondieron a la
satisfaccion de intereses bastardos de ambicion de poder y dominacién i 1mpe
rialista o de ciertas clases sociales triunfantes.

El propésito central del estudio del profesor Varga es realizar un anailisis
del tipo de ideal de perfeccién cualitativo en materia de codificacion, el cual
tiene la caracteristica dominante de su intangibilidad, en la medida en que
suele ser propio de meros movimientos de codificacién de tendencia reformis-
ta y de natyraleza utépica, que jamas han cristalizado en codigos positivos,
quedando reducidos a meros suefios y productos mentales que no han pasado
de simples proyectos de innovacion radical, tipificados por su tendencia a una
racionalizacién extrema del ordenamiento juridice, cuyos fundamentos y na-
turaleza limirada por sus contradicciones internas se propone elucidar el
autor de este trabajo.

Subraya al respecto al profesor Varga la nota primera y mis constante en
este tipo de “utopfas codificadoras”, a saber: su aspiracién a constituir un sclo
cuerpo legislativo completo, omnicomprensivo, abarcador de todo el derecho
vigente, tendencia ésta que, pricticamente, se halla a la base de todos los mo-
vimientos histéricos dirigidos 2 la “unificacién del derecho”, un ideal que,
buscando desde los tiempos del derecho romano (Ley de las X1 Tablas)
—descrito por Tito Livio como el “corpus omnis Romani Juris”, en su Rerum
Romanarum ab Urbe condita libri, 111, 34 —, no pudo ser realizado ni por el
propic Napoleén en su momento de mayor poderio.

Al efecto de desarrollar su investigacién, el autor clasifica €l anilisis de
dichas “utopfas” en materia de codificacién desde la triple perspectiva de su
fuente de origen, de su papel en la sociedad y de la leccion que puede obte-
nerse de ellas desde el punto de vista de su racionalidad y las criticas a ésta.

—Fausto E. RODRIGUEZ



