LA CODIFICACION EN EL DERECHO CIVIL
Y EN EL COMMON LAW *

(Estudio comparativo)

La codificacién, uno de los métodos de claboracion del derecho, €5 un
fenémeno complejo que se distingue de otros per algo mds que sus
caracteristicas formales, * Fin la etapa de creacidn, asi como en el proceso
de aplicacién, el derecho codificado presenta intrincadas propicdades que
varian de un sistema legal a otro. Por lo tanto, aun una sucinta inves-
tigacion de la codificacién no puede limitarse a los aspectos formalcs.
Debe profundizar mas e intentar no sélo identificar las causas funda-
mentales de la eleccién de este tipo de derecho legislado o promulzado
y obscrvarlo en accién en varios sistemas legales, sino que debe también
atzcar el problema mas general del derecho legislado, del cual el derecho
codificado no es mas que una variante. Esto abre la necesidad de una

* Fste estudio originalmente presentado como un trabaje al “Civil Law Col-
loquium”, patrecinado en 1963 por ¢l “Leuisiana State Law Institute” y publicado
en Yiannopoulos (ed.), Civil Law in the Modern World (1965), aparece agui cn
una version mds amplia y actualizada. El permiso de la Louisiana State University
Press se agradece ampliamente.

1Una bibliografia sclecta sobre codificacion incluitia, entre otras, las siguicntes
publicaciones: Bentham, General View of a Complete Code of Laws, en "3 works
of Jeremy Bentbam” 193 (1554); tambiin Nemog-aphy, ibid. 231; Cars, The Codi-
fication of Lews, 40 Canadian Bar Times 14 (1920); Englisch, Gescizbuch im Leben
der Gegenmwart, en “Hundert Jahre Kohlhammer” 206 (Stuttgart, 1966); Ficld,
Codes and Codification in General, 19 Albany Law Review 223 (1953); y De ls
codificacién en la hora actual, en “Egtudios Juridicos en Ilomenaje al profesor Enri-
que A, C. Aztiria” 42 (Buenos Aires, 1966); Ilbert, Legislative Methods and Forms
(1901}, v Mechanics of Law Making (1914); Johnson, The Codification of Common
Law, 17 Revue du Barreau 165 (1957); Lang, Codification in the British Empire
and America (1924); Lawson, Un jurista del cotnmon ante la codificacién, 2 Intcr-
American Law Review 1 (1960); Morrow, Louisiana Blueprint: Civilian Codification
and Legal Method for State and Nation, 17 'T'ulane Law Review 351 (1943); Pound,
Sources and Forms of Law, 3 Jurisprudence 377 {1962}; Codification, idem 673
Rauchhaupt, Die Kodifikation als Etappe der Rechtsentwichlung, 58 Juristische Woch-
enschrift 402 (1929); Riera Aisa, Codificacidn, 4 “Nueva Enciclopedia Juridica” 237
(1952); Samuels, The Codification of Law, 5 University of Toronto Law Joumsal
148 (1943); 1 Schnitzer, Vergleichende Rechtslehre 227 (Basel, 1961); Stome, A
Primer on Codification, 29 Tulane Law Review 303 (1955); Vallindas, Considerations
de science législative sur la codification, specialement en droit privé, 8 Revue Inter-
nationale de Droit Comparé 28 (1958); Wieacker, Aufstieg, Blute und Krisiz der
Kodifikationsidee, en “Festschrift fiir Boehmer™ 34 (1954); Yntema, The Jurisprudence
of Codification, in “David Dudley Ficld: Centenary Essavs™ 251 (1949),
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investigacion de la relacion entre el derecho codificado por una parte
y ¢l simple derecho legislado, asi como otras fuentes subsidiarias del
derecho, por otra, como ¢l derecho de las costumbres, los principios
generales del derecho, el orden publico o las reglas que emanan de los
sistemnas religiosos. Solamente mediante tal exploracién del derecho codi-
ficado encastrado en la totalidad de los diversos sistemas legales se puede
determinar la naturaleza y su funcidn.

El estudio estd limitado a una discusién sobre la codificacién en los
tiempos modernos. Permanece, por tanto, mas alld de su alcance tratar
con codificaciones sorprendentemente avanzadas, logradas en las primeras
épocas de la historiz del derecho, ? tales como el Cédigo de Hammurabi, ®
el Cédigo Heteo, * el cddigo incorporado en la Biblia, ® las Doce Tablas, el
Corpus luris Civilis, el Ruskaya Pradva, ® las Siete Partidas,? el Cédigo
de Tsar Dushan® y la impresionante cantidad de legislacién que se
originé con los primeros reyes ingleses.® Una segunda limitacién atafie
no al periodo que se discute, sino mas bien a los sistemas legales tomados en
consideracién. Este estudio tendrd que ver principalmente con sistemas
legales del tipo del derecho civil (romanistico) y del common law, en
primer lugar porque estos dos sistemas y aquellos que éstos han influen-
ciado, han desarrollado un particular conocimiento de los problemas
involucrados en la codificacién y, consecuentemente, ofrecen gran parte
del material comparativo utilizable. -

2 Diamond, Primitive Law (1950); y The Evolution of Law dand Order (1951);
Bartolomew, The Ancient Codes and Modern Science, 1 Tasmania University Law
Review 429 (1960); Kocourek & Wigmore (eds.), Sources of Ancient and Primitive
Law (1915).

3 Driver & Miles, The Babilonian Laws (1955},

4 Neubold, The Hittite Laws (1951).

5 Exodus 21: 1-22:17.

8 Vernadski, Medieval Russian Laws (1947).

7 Font Rius, Cédigo de las Siete Partidas 4 Nueva Enciclopedia Juridica 313 (1952),
con bibliograffa.

8 Traduccitn en 28 Slavonic & East European Review 198, 516 (Londres, 1950).

® Richardson and Sayles, Law and Legislation from Aethelbert to Magna Coarta
(1966); Attenborough, The Laws of the Earliest English Kings (1963); Licbermann,
Gesetze der Angelsachsen (1903), Para desarrollos posteriores Mehren, The Judicial
Conception of Legislation in Tudor England, en “Essays in Honor of R. Pound”
751 (1947). Sobre los primeros desarrollos en los Estados Unidos, ver Riesenfeld,
Law Making and Legislative Precedent in American Legal History, 33 Minnesota Law
Review 103 (1949); Morris, Massachusselts and the Common Law: the Declaration of
1646, 31 American Historical Review 443 (1929); Wolford, The Laws and Liberties
of 1648, 28 Boston University Law Review 426 (1948); Haskins, Codification of
the Law in Colonial Massachussets: A Comparative Study, 30 Indizna Law Journal
1 (1954). Para desarrollos posteriores, ver Wagner, Codification of Law in Eurcpe .
and the Codification Movement in the Middle of the 19th Century in the United
States, 2 St. Louis University Law Journal 335 (1953); Pound, Codification in Anglo-
American Law, en Schwartz (ed). The Code Napoleon and the Common Law World
267 {1956).



LA CODIFICACION EN EL DERECIO CIVIL 5

;Qué es la codificacion?

El término codificacién tiene dos diferentes significados aunque rcla-
cionados: uno, denota un método particular de creacién del derecho;
el otro, frecuentemente incluido cn la primera definicién, enfatiza los
resultados de la elaboracién del derecho v sugiere un cédigo. Ambos
aspectos estan reflcjados en las definiciones propuestas por los mis
prominentes autores. Escogidos al azar en ambos sistemas juridicos, cl
common law y el derecho civil, estos intentos de definicién han de
indicar no sélo rasgos considerados por varios autores como esenciales,
sino también las mismas dificultades inherentes en los intentos de definir
un fenémeno juridico complejo.

Adhiriéndose intimamente a la posicién del common law, Goedrich, 1
siguiendo a Ilbert, * ha sugerido que la codificacién es una “declaracidn
ordenada y autoritaria de las principales reglas de derecho respecto de
una materia dada”. Tan simple como suena, la definicién no es con-
vincente. Primero, el requisito de “una declaracién ordenada y autoritaria”
no es suficicnte para excluir una conferencia de un instruido profesor, un
obiter dictum 12 o incluso el Nlevar un caso. ¥ ‘Tampoco se puede aceptar
como caracteristica la limitacién de las reglas principales, pues las codi-
ficaciones pueden también incluir disposiciones detalladas sin perder la
calidad de codificaciones. Finalmente, la referencia a “‘una materia dada”
parece sin sentido, en virtud del hecho de que cada promulgacion,
inclryendo aquellos que no son cddigos, tiene que ver con una u otra
materia. Atkinson* define los cdédigos como “colecciones de todo el
derecho legislado en vigencia”, adoptando por tanto la posicién de}
common law en el sentido de que las codificaciones son meras consoli-
daciones de Ia legislacién ya promulgada. Ademds, pide que los cédigos
sean completos en el sentido de que abarquen todo el derecho en el
area respectiva, incluyendo el derecho derivado de la jurisprudencia, la nece-
sidad o vitalidad del cual, en relacion al derecho legislado, continia
siendo de actualidad. Finalmente, Atkinson postula que, en atencién
a su composicidn v arreglo, los codigos sean sistemdticos v claros vy tan
uniformes en su aplicacién como sea posible, sobrecntendiendo, de esta
manera, la definicién hacia la fase de la administracién por los tribunales

del derecho legislado.

10 Goodrich, Restatement and Codification, in “David Dudley Field: Centenary
Essays” (1914).

11 Tlbert, Legislative Methods end Forms (1901}, también The Mechanics of Law
Making (1914).

12 Reglas legales expresadas en una opinidn judicial no directamente instrumenta-
les en la disposicion del caso.

18 Regla de derecho utilizada para la disposicidn de un caso,

14 Atkinson, Codification of Probate Law, in “David Dudley Field: Centenary
Essays” 177 (1949).
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El método vy el resultado estdn incluidos en la definicién propucsta
por Yntema.?® Segin este autor la codificaciéon es “un esfuerzo para
simplificar, sintetizar y sistematizar las leyes del mundo mediante legis-
lacién positiva”, trayendo a consideracion de este modo el signo de la
accién legislativa, ¥ pero aun manteniendo, por lo menos de una manera
implicita, la funcién fundamentalmente declaratoria y consolidante. Una
definicién mds articulada fue sugernida por Stone, ¥ quicn define la
codificacién como un “método para la formulacién del derecho escrito
opuesto al derecho no escrito”, sugiriendo de esa manera la tradicional
identificacién derecho escrito con el derecho codificado. Lo que es mis,
dicho derecho escrito debe estar “arreglado de acuerdo con algin sistema”
y, consccucntemente, “tratado como un simple género y necesariamente
por expertos’, agregando asi dos nuevos elementos: la autosuficiencia
de un cédigo v el papel de los expertos en su elaboracién. **

Una descripcion bien balanceada de la codificacién fue dada por
Dainow * quien ve en un cédigo un “documento amplio e integrado
que trajo agrupada y simplificada una gran masa de materiales confusos
y dispersos. . . Una codificacién consolida y aclara la ley en un determinado
momento. Esta no cristaliza en una forma fija y permanente, pero ofrece
realmente un comienzo fresco o una pizarra clara, con la cual continuar
el interminable proceso de la evolucién del derecho”. Los cambios son,
por supucsto, suministrados de cuando en cuando, asi, a un cédigo las
“cyralidades necesaras de flexibilidad y adaptacion, asi como los tequisitos
fundamentales de estabilidad y de prediccién”.

En general, el ideal americano de codificacién parece mejor formulado
por Morrow #* quien defiende un “cuerpo de conceptos compactos y
sisteméticamente arreglado a la manera de articulos de cédigo, adaptando
los intereses humanos en competencia a las ideas humanas del siglo xx
en lo que respecta a los fines del orden social y legal... en lenguaje
cdlaro y ordinario”. Estos cédigos son “en sus respectivos  campos. . .

15 Yntema, The Jurisprudence of Codification, in “David Dudley Field: Centenary
Essays” 251 (1949).

18 Smith, Statute Law end Common Law, 2 Political Science Quarterly 105 (1887),
considera la codificacién come un “transito de las cortes a la legislatura del desarrollo
futuro de nuestro derecho; la eliminacién, tanto como se pucda, del judicial como un

factor en la elaboracién de nuestro derecho™.
17 Stone, A Primer on Codification, 29 Tulane Law Review 303 (1955).

18 Haskins, Codification of the Law in Colonial Massachussetts: a Study in Com-
parative Law, 20 Indiana Law Journal 1 (1954}, sugiere que “los cbdigos moderncs
han tenido como su objcto la simplificacién de formas existentes de derecho o la pro-
vision de puntos de partida frescos por el desarrollo juridico”, agregando que un cédi-
go moderno estd “normalmente asociado con sisternas maduros de derecho y general-
mente conticne lo que puede ser llamado un elementa ideal”.

19 The Civil Code and the Commen Law, 51 Northwestern University Law Review
719, 721 {1957).

20 Morrow, Louisiang Blueprint: Civilian Codification and Legal Method for State
¢nd Nation, 17 Tulane Law Review 351, 556 (1943},
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unidades vitales y amplias: sistematicos, coherentes, consistentes, auto-
suficientes, poseyendo solidaridad textual y 16gica interdependencia”; como
tales, “rcemplazan completa e irrevocablemente todo el derecho casuista
existente”. 2t

Fuera del mundo del common law unos cuantos intentos de definicién
pueden ser escogidos como ilustraciones adicionales. Lobinger 22 ve en
la codificacion un medio moderno de legislacién que se distingue por la
entereza lograda a través de la inclusién de todo el derecho que gobiemna
lIa materia; mediante el arreglo ldgico, cientifico, y al mismo tiempo
conveniente; y mediante la “frascologia clara y concisa, evitando la
prolijidad asi como la ambigiiedad”. El siempre interesantemente vago,
Gény, 8 negando en principio que la legislacién sea la principal fuente
de derecho, ve en la codificacién una “profunda y completa renovacién del
sistema legal, una especic de congelamiento de todos los elementos”,
que en sus consecuencias finales resulta en una “inmovilizacién de la
ley y el aturdimiento de cualquier idca nueva”. La codificacién, continda
Gény, “no es Gnicamente la transposicién del derecho no escrito al
derecho escrito. .. sino mas bien su sistcmatizacién sobre la base de un
plan amplio” para poder “aclarar obscuridades, dudas, inconsistencias,
eliminar detalles y repeticiones inutiles, reducir su alcance, popularizar
su estudio y facilitar su aplicacidn”. Sin embargo, para Gény la codi-
ficacién permanece como un “fantasma”, mientras que admute que la
legislacion es un “problema racional”, puesto que pucde prever “todas
las futuras relaciones legales”. Similarmente oblicuo parcce David, 4
quien considera Ia codificacién como una simple compilacién més o
menes afortunada, “si uno considera una regla legal en cada decisidn
judicial v al nivel de tal decisién”. En su opinidn, €l propdsito romano-
germinico de un cédigo es dar a los cindadanos no reglas aplicables
dircctamente a sus problemas sine mas bien reglas mas generales ordenadas
en un sistcma, de donde por un esfuerzo tan sencillo como sea posible,
deduciran ficilmente la forma en que sus problemas deberan ser resueltos.
Un moderno escritor alemdn, Hirsch, 23 enfatiza los elementos cientificos

21 Tomando libertades con el término técnico “experimento”, Liewellyn, The Cons-
titution as an Instifution, 34 Columbia Law Review 1, 10 (1934}, escribié que “un
c6digo . . . comienza de la necesidad coma un experimento. .. Un cédige de éxito es
un cxperimento que funciona”.

22 Lobinger, Codification, in 3 “Encyclopedia of the Social Sciences” 606 (1949).

2% Gény, Method of Interpretation and Sources of Private Paositive Law (ir.)

1963).

( 24 David, Les Grands Systémes de Droit Contemporains 94 (Paris, 1964): El posi-
tivismo legislativo separado de la justicia y el nacionalismo juridico son consccuencias
de la codificacién; sin embargo, la nueva tendencia sc dirige hacia el descubrimiento de
principios comunes metajuridicos (en un estilo de neoiusnaturalismo), aunado con la
atencion sobre los cambios incesantes e inherentes cn el dereche.

28 Iirsch, Probleme der Kodifikation in Lichie der Ieutigen Erfahrungen und
Bedingungen, en “Deutsche landesreferate zum VI Internationalen Kongress fiir
Rechtsvergleichung”, Ilamburgo, 1962, 115 (1962).
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asi como las fuerzas sistematizadoras involucradas en la codificacién,
que él ve como vehiculos destinados a regular un drea definida de la
vida en sociedad, de una manera uniforme y exclusiva, reemplazando
todas las costumbres previas e inconsistentes, Ias mores y el derecho.
Recientemente, algunos autores soviéticos también se han vuelto a las
cuestiones relacionadas con la codificacién. Kerimov,2® por e¢jemplo,
considera que la codificacion es la actividad de los 6rganos competentes
del Estado —no necesariamente los legislativos— intentando una expre-
sién formal y sustantiva de legislacién, para poder hacer del derecho
un sistema logico y crear un nuevo acto legislativo unificado que, por si
mismo, reemplace las disposiciones legales previas.

No obstante las considerables diferencias en los factores analiticos y
funcionales instadas por varios autores en sus intentos de identificar los
principales rasgos de la codificacién, se puede afirmar con seguridad que
algunos de estos rasgos emergen como generalmente aceptados. Primero,
a la codificacién se le reconoce el significado de derecho promulgado,
esto es, las reglas legales conscientemente formuladas y reducidas a lo
escrito, una distincién basica respecto del derecho consuetudinario. 27
Segundo, estas reglas son adoptadas ¢ impuestas por la autoridad cons-
titucional competente, en su mayor parte la legislativa, algunas veces la
ejecutiva, pero nunca la rama judicial. Como una consecuencia, la nocion
del derecho codificado excluye no sdlo las regulaciones, aunque pueden
ser amplias y generales en naturaleza, promulgadas bajo la autoridad del
poder judicial elaborador de reglas de procedimiento, sino también el
derecho casuista en cualquier forma, Tercero, una codificacién contiene
reglas generales, abstractas, y por lo tanto excluye las leyes que tengan
que ver con las situaciones individuales, los llamados actos privados. 2*

26 Kerimov, Kodifikatsiz i zakonodatelna Tekhnika, 35 (1962). Otro autor sovié-
tico, Shebanov, Nekatorie Voprosi Teorrii Normativnikh Aktov u Sviezi s Sisterna-
tizatsiei Sovietskogo Zakonodgiatelstva, (7) “Sovictskoie Gosudarstovo i Prave” 140
(1960), distingue entre comsolidacién (inkorporatsia) y codificacién, esta wdltima defi-
pida como “una forma de sistematizacion por la cual el legislador partiendo de los
principios generales de un sistema juridico dado intenta dar en un acto una exposi-
cién unificada, ordenado e intrinsecamente coherente de reglas juridicas, lo mids com-
pleto posible que regule una drea definitiva de las relaciones sociales”. Una coleccién
de estudios sobre la historia de la codificacién generalmente, asi como en codifica-
cidn en 4reas particulares del derecho soviético, estd disponible en Akademija Nauk
S.S.S.R. (ed.), Voprosi Kodifikatsii (Mosci, 1957).

27 Sobre 12 codificacién del derecho de las costumbres en Francia, Dawson, Codifi-
cation of the French Customs, 38 Michigan Law Review 765 (1940). Para ejem-
plos alemanes, Sachsenspiegel (1200), Spiegel Deutscher Leute (1200), el altimo sus-
titnido por el Schwabenspegel (1259), A General Eurvey of Events, Sources, Persons
and Movements in Continental Legal History, 318, 320 (1912); La Redaction de
Coutumes dans le Passé et dans le Present travaux du Collogue . .. Bruxelles (1962).

28 Actos legislativos que involucran uma persona expresamente identificada, por
ejemplo (originalmente) decretos de divorcio.
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Finalmente, una codificacién se relaciona con la regulacién de grandes
dreas de la vida en sociedad, por ejemplo, el derecho privado, €l comer-
cial, el penal, ¢l aéreo o del trabajo; debe ser amplio en su alcance vy
sistematicamente arreglado,

Desde aqui ambos sistemas legales discutidos, toman su propio camino.
Empezando €l examen con las jurisdicciones del common law, uno puede
observar que en estas dreas los términos codificacién, derecho codificado
y codigos frecuentemente significan derecho legislado o el llamado derecho
escrito, distinguiéndose del derecho no escrito que incluye no sélo las
costumbres sino también la jurisprudencia (derecho casuista). Este tér-
mino, codificacién, se usa para designar varios tipos dc derecho: puede
designar simples compilaciones o consolidaciones, debidamente arregladas,
de derecho legislado en vigencia. Un ejemplo son las promulgaciones siste-
matizadas del Congreso Nacional de los Estados Unidos, llamadas Cédigo
de los Estados Unidos, ** o compilaciones paralelas de regulaciones admi-
nistrativas, el Codigo de Regulaciones Federales.*® En varios de los
Estados de la Unién el término c6digo se aplica a Ja coleccién siste-
mitica de las promulgaciones estatales, periédicamente revisadas. 31 Final-
mente, €l término pucde significar la legislacién de las ampliamente
definidas dreas del derecho, que fluctdan entre promulgaciones tales
como las leycs uniformes estatales, entre ellas el Uniform Commercial
Code * y los resultados de los esfuerzos de los hombres como Livingston 39

20 Zim, Codification of the Laws, 45 Law Library Journal 2 (1952); también
Revision of the US. Code, 51 Law Library Journal 388 (1958).

30 Kennedy, The Code of Federal Regulation and the United States Statutes at
Large, 44 Law Library Journal 1 (1951).

41 Mallonce, Revised Statutes and Codes, 48 American Law Review 37 (1914).

32 Gilmore, On the Difficulties of Codifying Commercial Law, 57 Yale Law Journal
1341 (1948); Schanader, A Short History of the Preparation and Enactment of the
Uniform Commercial Code, 22 University of Miami Law Review 1 (1967); Fams-
worth, Le Droit Commercial aux Etats Unis d'Amérigue, 14 Revue Internationale de
Droit Comparé 309 (1962}; Malcolm, The Uniform Commercial Code in the United
States, 12 International & Comparative Law Quarterly 226 {1963); también Schlcsin-
ger, The Uniform Commercial Code in the Light of Comparative Law, 1 Inter-
American Law Review 11 (1959); y Patterson, The Codificetion of Commercial Law
in the Light of furisprudence, en “Report of the New York Law Comumission”
(N® 65 A) 11 (1955). Cfr. Santa-Pinter, Objetivos del “Uniform Commercial Code”,
35 Revista de Derecho Mercantil 323 (Madrid, 1963%).

38 Livingston, A System of Penal Law (1833); Exposé d'un Systéme de Législation
Criminelle pour TEtat de la Louisiana et pour les Etats-Unis d’Amérigue (2 v., Paris,
1872); Hunt, Life of Edward Livingston {1840); Franklin, Concerning the Historic
Importance of Edward Livingston Cede, 19 Journal of Criminal Law & Criminology
344 (1928); Vela, Vida, pasidn y muerte de los cddigos de Livingston, 5 Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala 160 (1943); Wilkenson,
Edward Livingstort and the Penal Codes, 1 Texas Law Review 25 (1923); también
Cohen, Criminal Law Legislation and Legal Scholarship, 16 Journal of Legal Educa-
tion 253, 256 (1964). Hatcher, Edward Livingston (1940).
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¥» particularmente Field  con sus cédigos civil y procesal, atin ¢n vigencia
en unos cuantos Estados de la Unién. 35

Los cédigos en los Estados Unidos comparten en general, el destino
de todo el derecho legislado: deben enfrentarse al common law, un
derecho omnipresente y una red completa de derecho que emana funda-
mentalmente del derecho casuista (precedents). Consecuentemente, cada
promulgacion tiene que aceptar en un menor, 0 mayor grado, la regla
de que ¢l derecho promulgado en general, y € derecho codificado en
particular, no reemplazan ¢l common law preexistente como si lo hacen
con el derecho promulgado preexistente. Por 1o mismo el derecho legis-
lado serd interpretado a la luz del common law vy podra fundirse con
€l, particularmente desde que el derecho legislado v ain el derecho
codificado, es considerado como relacionado s6lo con problemas espe-
ciales (agravios) y, por tanto, por su sola naturaleza no proclama prin-
cipios generales que se encontrarian en el common lew. En un periodo
posterior de este tratado los efectos funcionales de este dualismo scrin
mis ampliamente explorados.

En las junsdicciones del derecho civil Jos términos codificacién vy
codigos tienen un significado bien definido. Esto sera mejor entendido
recordando que en estas jurisdicciones €] derecho emana fundamental-
mente de la legislacién, mientras que otras fuentes como son las cos-
tumbres, los principios generales de derecho o la justicia, v el derecho
natural, son consideradas suplementarias y se hacen operantes sélo en
tanto que la ley se refiera a ellas expresamente, o sean aceptadas, en varios
grados, por €l uso comun, como las opiniones judiciales, o los escritos
doctrinales. ¢ En contraste las jurisdicciones del common law, no requie-
ren de ninguna referencia especial al common law, como una poten-
cialmente codeterminante fuente de derecho. Simplemente estd ahi, mas
amplia en su alcance y mis permanente que cualquier estatuto. Ksta
actitud tradicional parece ser tan fuerte que podria lograr que una

3¢ Reppy, The Field Codification Coneept, en “David Dudley Field: Centenary
Essays™ 17 (1949).

85 Entre los proyectos de cddigo estaba su Cédigo de procedimientos civiles, adop-
tado en una serie de Estados, empezando con Nueva York en 1848. Esta moderna
promulgacién predujo un nuevo término, a saber, “code pleading” (procedimientos
civiles conforme a este codipo), que se diferencia de las reglas tradicionales del proce-
dimiento 5 del Common Law. Cfr. Hepbumn, The Historical Development of Code
Pleading (1897); también The Historical Development of Code Pleading in America
and England, 2 Select Essays in Anglo-American Legal History 670 (1908); Clark,
Handbook of the Law of Code Pleading 21 (1947); Millar, The Old Regime and
the New Civil Procedure, 14 New York University Law Quarterly Review 1 (1936);
Biume, Adoption in Cdlifornia of the Field Code of Civil Procedures a Chapter in
American Legal History, 17 astings Law Journal 701 (1966}; Haskins, The First
American Reform of Civil Procedure, en Pound (ed.), Perspectives of Law 173 (1964).

26 Pound, Sources and Forms of Lew, 22 Notre Dame Lawyer 71 (1946); y
Hierarchy and Norms in Different Systems of Law, 7 Tulane Law Review 475
(1933).
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provisién estatuida que prohibiera el uso colateral del common law fuese
pricticamente impensable.

La bien establecida primacia del derecho legislado deja a los creadores
dcl derecho en los paises de derecho civil con la aliernativa de escoger
entre legislar por medio de simples promulgaciones o por medio de
codigos. Iista eleccidn de alternativas, sin embargo, no es wna simple
cuestién de semdntica. Al contrario, el adoptar una altcrnativa scbre la
otra requiere una condescendencia con los bien definidos requisitos y
Nleva consigo consecuencias sustanciales muy significativas. Para estar
habilitada para la codificacién, el 4rea a codificar debe ser coherente,
uniforme y significativa como un autocontenido segmento socioccondémico
de la vida en sociedad, como la familia, el trabajo, la aviacién, el
crimen. Ademas, tal drea debe cstar dotada de principios legales generales
propios. 87 Ambos requisitos satisfardn el requisito decisivo, el de auto-
nomia. Esto fue discutido repetida y violentamente. La discusién de la
autonomia o no del derccho metcantil #¢ atn continda con los tradi-
cionalistas que persisten en que el derecho mercantil llena los requisitos
ahora, como lo hizo en una sociedad con comercio y mercaderes como
un fenémeno socioeconémico distinto, micentras que los modernistas apun-
tan hacia la “comercializacién” de los cdodigos civiles a través de la
absorcién de los avances vitales del derecho comercial en dichos cddigos,
como en Suiza o Italia. Similarmente instructiva ¢s la discusién de la
autonomia del derecho aéreo * en que los oponentes sefialan que el dere-
cho aéreo no es mids que el derecho maritimo transportado al aire,
micntras que los proponentes, con igual vigor insisten ¢n que hay diferen-
cias fundamcentales.

IE1 resultado logrado lleva consigo consecuencias significativas, en virtud
de que en las jurisdicciones del derecho civil prevalece una jerarquia
elaberada de fuentes de derecho, sicndo los cédigos mas aceptables que
1a lcgislacién no codificado. Esta preferencia da al derecho codificado la
funcién no sélo de proporcionar principios generales de derecho, sino
también de llenar las lagunas que han quedado en los codigos particulares,
o en simples promuigaciones, sujetos a un bien arreglado orden de
precedencia. Como un ejemplo, la clasificacién de los codigos comerctales
puede ser citada. En México, v. gr., el derecho comtn representado por
el cédigo civil (en este caso federal) se aplicard como una fucnte
subsidiaria (articule 2¢ Cédigo de Comercio). En el Cédigo de Comercio

37 Para critica, ver Kotz, Bookreview, 31 Rabels Z. 728 (1967).

38 Simitis, Observaciones criticas acerca de lg “gutonomia” del Derecho Mercantil,
18 (52) Boletin del Instituto de Derecho Comparado 43 (1965); 1 Satanowsky,
Estudios de Derecho Comercial 188 (Buenos Aires, 1950).

8% Bassi (ct. al.), Autonomis del Derecho Aerondutico, en “‘Primeras Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Acrondutico”, 1960, 387 (Buenos Adres, 1962); Ferndn-
dez Jirade, Autonomia del Derecho Adreo (189), Revista de la Academia Colombia-

na de Jurisprudencia 71 {1966).
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de Costa Rica de 1964 ¢ el Cddigo Civil antepone usos y costumbres asi
como principios generales de derecho (articulo 29). Y en la aviacidn,
¢t Cédigo acreo argentino reciente* (1967) ha dado precedencia a los
principios generales del derecho aéreo, seguido por usos y costumbres
de la aviacién, y finalmente Jos principios del derecho comin, esto es,
del cédigo civil.

Es verdaderamente interesante notar que la idea tradicional de tal jerar-
quia atn perdura en Louisiana. En el caso Shelp National Surety Corpo-
ration ** Ja Corte escribié que en Louisiana, como en todas las jurisdic-
ciones de derecho civil, el c6digo civil es mas que un acto legislativo
ordinario. El cédigo, doctrinalmente, constituye todo el cuerpo del derecho
privado. Una ley, por otra parte, es corto en alcance, cstrecho en su
objetivo y, a menos que sea un pequefio cédigo, como el Lousiana Trust
Code, se pretende que tenga que ver con un agravio determinado o con
una necesidad especifica. La relacién entre un cédigo y una ley en el
campo del derecho privado puede ser explicada por analogia con la rela-
cién entre el derecho comin y una ley derogando al common law. Geny
y otros escritores sobresalientes han escrito con conocimiento sobre la
materia, Citamos una autoridad de menor renombre, pero altamente
respetada académicamente en Louisiana, George Dryfous. .. “Si el cédigo
fuera a ser interpretado como un estatuto ordinario, la ley de 1828 (de-
rogando todas las leyes civiles en vigencia antes de la promulgacién del
cédigo de 1828) habria creado la amarquia, pues es manifiestamente
imposible reducir todas las leyes de una sociedad compleja en un solo
volumen de menos de la mitad del tamaiio de la ley de 1849. La sola na-
turaleza del codigo requiere que las analogias sean tomadas de sus provi-
siones expresas en la decision de casos, para lo que no se puede encontrar
una regla exacta en el codigo”. Para hacer un paralelo a la méxima
famosa de Marshall, nunca debemos olvidar que es un cédigo lo que
estamos exponiendo.

Finalmente, en las jurisdicciones del derecho civil la redaccion de
los cédigos como distinguidos de las simples leyes cs, generalmente, sus-
traida a los organismos politicamente controlados y confiada a los expertos,
esto es, a los académicos del derecho. Como una consecuencia, las codifi-
caciones del tipo civil tienen frecuentemente caracteristicas descritas en
otro estudio: 3 “Por una parte, los codigos impresionan por sus cualidades

10 Cédigo de Comercio (alcance N° 27 a la Gaceta N° 111, 27 de mayo de
1964).

41)Cédigo Aerandutico, Ley 17, 285 (17 de mayo de 1967).

42333 F. 2d 431 (1964), cert. denied 379 US. 945 (1964}, En el caso Hanks
v. Gulf States Utilities Company (210 So. 2d 345, La., 1968), al discurrit sobre Iz
extincién de una servidumbre (art. 789 Louisiana Civil Code), ¢l trbunal, ademis
de consultar €1 Derecho Romano, a Domat y a Planiol y Ripert, también revisd los
codigos civiles de Bélgica, México, ltalia y hasta Etiopfa como “la més reciente
revision de cédigos”. _ .

43 Bayitch, Kl Cédigo Aerondutico de Paraguay: Estudio Comparative,” 3 Inter-
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casi literarias, su erudito disefio, sus generalizaciones llenas de suficiencia
y» €n muchos casos, por su virtuosismo en detalles dogmaticos. Por otra,
una actitud remota y autoritaria con respecto a los problemas reales im-
pregnada de un todo diddctico, con frecuencia hace a tales cédigos esca-
parates del saber, mis que instrumentos pucstos a disposicién de los
gobiernos para resolver problemas cotidianos.”

JPor qué la codificacién?

Antes dc proceder a identificar las fuerzas que sostienen la legislacién
en general y la codificacion en particular, un breve examen de las alter-
nativas existentes puede ser ilustrativo. En términos generales, las siguien-
tes alternativas existen para tener un sistema legal en cooperacién: ()
el derecho que emana de procesos inconscientes como las costumbres o
las ensefianzas religiosas; (j;) el derecho que se desenvuelve mediante las
decisiones de caso por caso de las autoridades encargadas de dirimir
las controversias de la sociedad, principalmente las cortes que crean,
como un residuo de sus soluciones de conflictos individuales, también
reglas generalmente obligatorias; (j7;) a través de acciones conscientes
de elaboracién del derecho (legislacion).

En considerando la codificacién, el primer método (;) es de un signi-
ficado subordinado ya que entra al cuadro sélo donde, por una u otra
razém, el derecho legislado o codificado requieren que su aplicacién o
sus principios bdsicos aparczcan como politica pdblica. Sin embargo, la
segunda alternativa es muy significativa en una discusién que incluya
una comparacién entre el derecho civil y el common law. Mientras que
en los paises de derecho civil el efecto vinculatorio del derecho casuista
fue siempre débil, ** en el common law, particularmente en sus primeros
estadios, fue considerado como la fuente primaria, mientras que la ley
promulgada se sentia como un intruso mal recibido, especialmente en
las 4reas del derecho privade (contratos, delitos, propiedad, familia,
sucesiones). Asi, el derccho privado fue durante mucho tiempo preser-
vado de la politica, permanecié conservador y una materia litigada y
decidida entre ciudadanes privados fundamentalmente, con la coopera-
cién de jueces legos, esto es, jurados. Iistos factores, sin embarge, conte-
nian la semilla de dudas v, finalmente, resultd en virajes significativos.
No sélo se observé que los conflictos son pucstos a la vista de las cortes

American Law Review 260 (1961}, De igual forma, Kozolchyk, Law and Social
Change in Latin America: The Alliance for Progress, 44 Hispanic American Historical
Review 491 (1964): “Una de las lecciones de casi dos siglos de codificacién s que
Ta cfectividad de un sistema legal no es para ser medida Gnicamente por la cohesidn
logica de sus disposiciones, o por el altisimo vuelo de abstracciones de sus principales
postulados, sino quizd también preponderantemente, por su habilidad para incorporar
las aspiraciones basicas de sus pueblos a instituciones viables.”

44 Para bibliografia, ver Bayitch, Ensayo bibliogrdfico sobre el Derecho Comiin y
los sisicmas romanistas, 4 Inter-American Law Review 381, 394 (1962).
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por la iniciativa dirigida al interés privado de las partes, que permanecen
muy interesados por la presentacién de circunstancias facticas del caso,
dominado exclusivamente por las partes y sujeto a sus disposiciones pro-
cedimentales sobre las cuales la corte no tiene control excepto en pro-
cedimientos inquisitivos. Finalmente, los terceros afectados potencialmente
no estin representados aunque sean muchos y su interés directamente
afectado por el precedente a ascntar.

Estas, y algunas consideraciones practicas similares han contribuido a
un reciente debilitamiento considerable de la preeminencia del derecho
elaborado por el juez. Mds atn, los cambios politicos introducidos por
la entrada del hombre comtin al proceso legisiativo confiado a cucrpos
representativos, organizados y animados por partidos politicos, recupera-
ron poderes legislatives para ellos mismos, favoreciendo a los jurados
pero sujetando a los jueces a la ley legislativa. Con el debilitamiento del
derecho creado por el juez y con el aumento dramatico de la ley promul-
gada, como un producto de las instituciones democraticas y 1a aceptacion
del Estado de bicnestar, €l duelo entre ¢l derecho causista y el dereche
legislado esta perfectamente bien decidido, 46

A un grado considerable, ¢l viraje del derecho creado por el juez al
derecho legislado, particularmente a las codificaciones, se debe también
a la filosofia racionalista que considera las reglas legales como naturales
o razonables dentro del alcance de la mente humana para identificar o
formularlas. En un periodo en que parecié no haber limitaciones sobre
la mente humana v sus poderes penctrantes, unidos con un no entendi-
miento de lo inconsciente, irrazonables o inerte, €] ideal del derecho
elaborado por ¢l hombre en la forma de sistemas de reglas evidentes y
razonables fue aceptado. La escuela histérica, por supuesto desanimo
esta euforia s6lo para ser cambiada, bajo la ola de los cuerpos legisiativos
dominados por partidos, por compromises pragmdticos cntre los hechos
de la vida, las doctrinas politicas y las conveniencias. Ya fuera que tal
especie de elaboracién del derecho, debicra o no ser controlada por los
representantes de la razén o de la ciencia, si se quiere, es otra cuestion
que debe ser tratada posteriormente.

También hay autores que consideran la codificacién como una de las

45 “Fs ¢l sano instinto de la comunidad el que se opone al establecimiento de las
cucstiones del mas alto interés social en el litigio privado entre John Doe y Ricard
Roe ... La creacién judicial del derecho debido a una carencia de medios para alle-
garse a la situacion real opera injustamente e inequitativamente en una organizacién
social compleja”, Pound, Common Law and Legislation, 21 Harvard Law Review
383, 404 (1908).

46 ‘Vigjamos a lo large de una distancia considerable en ¢l camino que nos ha
conducido de lo que se concebia esencialmente como un sistema de commen law, un
tanto roide por estatutos, a lo que hemos venido pensando esencialmente como un
sistema legislado en el que los pocos del common law que ain se conservan, som, sin
duda, destinados a ser absorbides gradualmente”, Gilmore, On Statutory Obsolescence,
39 University of Colorado Law Review 461 (1962). Una visién moderna en Landis,
Statutes and the Sources of Law, 2 Harvard Joumal on Legislation 7 (1965).



LA CODIFICACION EN EL DERECHO CIVIL 15

etapas tipicas en el ciclo del desarrollo del derecho. Segiin esta opinién,
es la dltima etapa, la ctapa de un sistema legal maduro, cuando se hace
incapaz de producir algo nuevo, de ver hacia adelante a nuevos horizon-
tes y tratar, en vano por cierto, de perpetuarse en el esplendor monu-
mental de un cédigo. Por supuesto que es ficil admitir que una codifica-
cién presupone un sistema legal desarrollado v estabilizado, asi como una
ciencia legal creativa. Sin embargo, es bien sabido que en muchas instan-
cias, los cédigos fueron introducidos en una primera ctapa de desarrollo
juridico. En todo caso, esta explicacién descansa fundamentalmente en
la periodizacién de la historia legal, que, siendo ampliamente discrecional,
dificilmente pucde sostener la tesis,

Antes de comparar actitudes y experiencias con la codificacién cn el
common law y cn las jurisdicciones del derecho civil, se puede sefialar
que hay una aceptacién general de la codificacién como un medio de
orden, particularmente donde una masa compleja y dificilmente mane-
jable de rcglas que derivan de varas fuentes y ticmpos dificultan ¢l
definir qué reglas estin realmente en vigencia, Mencionando sélo wnas
cuantas tomadas al azar de las 4reas de ambos sistemas legales, la lista
puede empezar con César *7 quien planed consolidar ¢l derecho romano,
una tarea completada sélo por Justiniano, Un hombre desconocido que
se preocupd por el Estado del derccho inglés mencionado en el Diarfo
de S. Peppys *® y sugiriendo una idea repetida por Bacon * y magistral-
mente desarrollada por Bentham, 5 Ja Revolucién Francesa en sus deman-
das; ' y América Latina en su lucha por la liberacién quejindose del
estado lamentable del derecho espafiol. 52

47 “Tus civile ad certum modum redigere atque cx immensa diffusaque legum copia
optima quaeque et neccsazdia in paucissimos conferte libros”, Suctonius, De Vitg
Caesarum, 1, 44.

48 Digry, v. 2, 250 {London, 1953), apunté en abrl 25 de 1966, acerca de Tas
Leyes de Inglaterra, “su obscuridad porque a través de una extensa multitud de largas
leyes, de las cuales (un clerto Seior Prin) debe obtener un resumen de todas de “la
misma clase, y durante sa vida y el término del parlamento, lograr que ellos pasen
esas leyes, v las otras legislaciones sean revocadas, y entonces serd ficil conocer la lew,
lo cual parcce ser cosa muy notable”,

4% “No me atrevo a aconsejar el vaciar el derecho en un nuevo molde. El trabajo
que yo propengo tiende a podar e injertar el derecho, y no ararlo y plantaro otra
vez; ya que sostendria que tal cambio implicarfa una inmovacion peligrosa”, A Propo-
sition to His Mujesty ... Touching the Compiling and Amendment of the Laws of
England (Law Tracts, 1737}, en 2 “The Warks” 540 (1778).

4 Tudson, A Modern View of the Law Reforms by Jeremy Bentham, 10 Columbia
Law Riview 41 (1910).

§1 La nobleza demandaba en sus dolédances “Une cede de législation civile ct Crimin
elle n'est pas meoins indispensable 4 la nation, scs lois civiles et pénales ne sont qu'un
chaos informe d’ordonmances ct de réglements, sans ordre, sans suite et sans connexité”,
Roberts (ed.), Irench Revolutionay Documents 59 (1966), La constitucion de
1791 disponia cn su articulo I: "Il serd fait un code de lois civiles communes 4 tout
Ie Royaume”. Cfr. Sagnac, La Législation Civile de la Révolution Frangaise, 1789
1804: Essay d'Histoire Sociale (Pans, 1898).

52 Decreto de Santa Cruz (1836): I Que el Estado Sud-Peruano no estd ni
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Empezando ahora la discusién de las actitudes generales referentes
a la codificacion con las jurisdicciones del derecho civil, se debe recordar
que ¢l Derecho Romano, aunque en si es sélo parcialmente legislado,
fue adaptado en Europa a través del singular proceso histérico de la
Recepcién 5% en forma de una aceptacién del sistematizado Corpus Juris
Civilis, Esta compleja legislacién ha sido, antes de lograr la posicién de
derecho vigente en gran parte de Europa Occidental, estudiado por siglos
como una proposicion abstracta en las universidades, en funcién de ani-
lisis doctrinales dogmdticos, sin ninguna relacién al derecho que realmente
se encuentra vigente. Por siglos, los principios generales han sido explo-
rados, desarrollados y discutidos desde esta ratio scripta por doctrinarios
fascinados por la unidad monumental del derecho romano y, al mismo
tiempo, escapado del estado lamentable del actual derecho que los rodea.
Algunos siglos mds tarde el Corpus Juris Civilis empez6é a cambiar, gra-
dualmente y desde arriba (altos tribunales, universidades) hasta ser pri-
metramente subsidiario y finalmente el dominante derecho en vigencia.
Alcanzd este nivel en Ia forma en la cual ha sido organizado y estilizado
en la compilacién justinianea y subsecuentemente reelaborada en teoria,
y gradualmente ajustado a Europa. Este desarrollo modelé no sélo la
forma de pensar y ensefiar, sino también la forma de legislar. Desde el
amplio, sistemdtico y abstracto cuerpo de ciencia juridica practicada
como usus modernus pandectarum, sélo un corto paso fue necesario
para alcanzar las codificaciones civiles modernas. Se puede agregar que
no hubo oposicién de las cortes que cuidaban celosamente sus prerroga-
tivas de elaboracién del derecho, tampoco hubo un cuerpo de derecho
consuetudinatrio o tradicional que pudiera desafiar los actualizados logros
de Roma. La tendencia racionalista predominante solamente ayudd a
abrir €l flujo de las grandes codificaciones europeas empezando con la
ultima parte del siglo xvim.

En el mundo del commeon law las posturas con respecto al derecho en
sus diversas manifestaciones, incluyendo la legislacién y la codificacién,
se desarrollaron de diferentes maneras. Fueron moldeadas no por manos
de doctrinarios sino a través de los instrumentos de los artesanos ®* juri-
dicos, micmbros de la barra vy de las cortes. No sélo se sintieron mas cerca
de su propio trabajo en formas utilizadas en su pricticas y opiniones de
sus colegas profesionales; también sinticron que la ley asi expresada es
mas ficil de manejar debido al *“nivel mas bajo de abstraccién”. La

puede estar convenientemente regido por las leyes espaiiolas, esparcidas en diferentes
volimenes, contradichas por la prictica de los tribunales y confundida por la glosa
de los comentadores,

58 Koschaker, Europa y el Derecho Romano 217 (1955).

54 Stone, The Common Law in the United States, 50 Harvard Law Review 4
{1936} escribe que el “origen (del Common Law) es la ley de los practicantes, mds
que de los filésofos™,
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situacién fue mias tarde complicada por el singular antagonismo % inglés
entre €l poder judicial, el parlamento y, en muchos casos, el rey, desple-
gado cl poder judicial una fucrte actitud posesiva en matcria de derecho
privade en contra de la elaboracién parlamentaria del derecho, conside-
rada como invasion de las prerrogativas excusivas de las cortes para crear
el derecho. Combinade con cierta reluctancia de los anglosajones para el
pensar abstracto v especulativo, pero favorable al enfoque realista % in-
tenta extender al alcance del derecho legislado gencralmente y codificar,
al menos, ¢l derecho vigente en una forma razonable, se encontr6 fuertes
objeciones que aun ahora no han sido superadas completamente.

Mientras en Furopa el gran debate entrc Savigny % y Thibaut 57 habia
girado en tomo a la oportunidad # de la codificacidn, mas que a su con-
veniencia o descabilidad en principio, cn Jos Estados Unidos la cuestion
imvolucré todas las partes del proceso de elaboracién del derecho, particu-
larmente las interrelaciones entre el derecho casuista y legislado, inclu-
vendo el derecho codificado.

1 principal oponente a la codificacién fue Carter. % El da las siguien-

542 Aiip hoy en dia Ia mayor parte de legislacién nortcamericana cs redactada en
una forma torpe, casuistica y en cxceso cautelosa como sioafin estuviera dirigida a un
poder judicial hostil, o al menos, ncooperative.

33 Expresado por Lepaulle, Reflections on the Sources of the Law, en Newman
(ed.), Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound 87, 96 (1962) que “el
hombre promedio se siente intranquile en las puras abstracciones, pere le gusta avan-
zar por climipacion a través de los casos concretos, por analogia mds que por de-
duccién®.

56 Savigny, Of the Vocation of our Age for Legislation and Jurisprudence (tr.
1931); Boulanger, Sur une Controverse Allemande Suscitée par la Codification Napo-
leonienne, 29 Tulanc Law Review 180 (1955).

5% ‘Thibaut, Uber die Notwendigheit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland (1814).

58 Ver nota 69.

o Carter, The Proposed Codification of Our Common Law, A Paper ... (1884),
apunta que la “infinita variedad de las condiciones” previene cl rodaje de “las dicta
apresuradas de un codificador con esa autoridad que hasta aqui ha sido acordada sola-
mente a la sabiduria colegiada de un tribunal de dltima instancia”, particularmente
desde que las cortes “establecicron teglas solo provisicnalmente”, pero “sobre hechos
conocidos previos a ellos”, consecuentemente “¢l derecho en relacién a los casos
futuros y desconocidos es v debe ser desconocido; y si no es asi, v no pueden ser
conocidos, no puede ser codificado™, En The Province of the Written and Unwritten
Law, 24 American Law Review 1, 2l 10 (1890}, cscribe que el derecho codificado
serd efectivo “precisamente en propercion tal como nuestro munde imaginario corres-
ponderd con el real segiin se revele el future, a s mismo”. Cfr. también su articulo
The Ideal and the Actual in the Law, ibid. 752, En su libro Law: Its Origin, Growth
and Function (1907), otra vez niega la posibilidad de proveer inteligentemente para
los casos imprevistos que inevitablemente resulta en la introduccidm en el derecho
de una gran masa de errores. La posicidn de Carter se hace, sin embargo, contradic-
toria cuando trata de reconciliar la discurrida inhabilidad para preveer para los pro-
pésitos de legislacidn, con Ja funcidn judicial de creacion del derecho. En su The
Proposed Codification of Our Cormumon Law: a Peper (1884), escribe que “ningin
jucz inteligente ha manifestado conocer la ey aplicable a los casos futuros e inciertos.
Es una cosa que esti mas alld del alcance de las facultades humanas... Ello no
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tes razones para su posicion: 1) la codificacién introduce “una gran masa
de error’”; y 2) causa un “‘gran aumento de incertidumbre en la adminis-
tracion del derecho”, asi como 3) “cambios frecuentes, agudos y mal con-
cebidos”; 4) la substitucién en el litigio judicial de “controversias concer-
nientes a palabras en lugar de controversias concernientes a principios”;
5) “la interrupci6n del autodesarrollo del derecho privado, sus verdaderos
métodos de crecimiento”, especialmente a través del derecho creado por el
juez; 6) la pérdida de un “mejoramiento del derecho formulado por escri-
tos de juristas privades”; y 7) cl abandono de la esperanza de unificar el
derecho para todos los paises de habla inglesa. Carter también agregé el ar-
gumento de que “la variedad infinita de las condiciones” evita ¢l ropaje
de la “dicta apresurada de un codificador con aquella autoridad que hasta
ahora ha sido acordada solamente a la sabiduria colegiada de un tribunal
de wltima instancia”; consecuentemente, €l derecho “con respecto a casos
desconocidos y futuros es y debe ser desconocido; y si no fuere, ni puede
ser conocido, no puede ser codificado”, haciendo asi de la codificacién
un “mero salto en la obscuridad”. &

Sin valorar todos estos puntos, uno de ellos, el mencienado en 4ltimo
término propuesto ya por Story ® y repetido recientemente por Frank

obstante, el juez debe decidir ¢l caso, y lo hace mediante ¢l ejercicio de esa capacidad
para hacer una decisién justa en un case nueve, que sus estudios y entrenamiento han
creado en €l ... (y en tal empresa crea ¢l derecho) “donde nada existia antes, y esa
es su legislacién”,

60 Muchos de estos argumentos han sido recienternente repetidos por Hahlo, Here
Lies the Common Law: Rest in Peace, 30 Modem Law Review 241 (1967), con
algunos agregados, el “precio pesado” pagadero por la pérdida de “los mejores cere-
bros juridicos” por veinte o treinta afios durante cuyo periodo serdn mantenidos ocu-
pados con la codificacién, la odiosa tarca de reaprender €] nuevo derecho codificado
que es un “sistema enteramente nuevo”, una tarca particularmente dificil en “los
miembros mas viejos de la profesion”; Hahlo destaca particularmente el “‘prolongado
periodo de incertidumbre juridica en aumento”, siguiendo una codificacion, agre-
gando que, “para cada cabeza de controversia que ha sido cortada, surgirin, como
una hidra, una o mis cabezas nuevas. Y serd décadas después, posteriormente a que
el c6digo haya sido cubierto con una gruesa incrustacion de derecho del caso, que Ia
vicja medida de certeza juridica (o incertidumbre) serd restaurada”.

Los opositores de la codificacién también dividen ¢l derecho en dos clases: una,
codificable, Ja otra no. En cste sentido, Carter en su Libro Law: Its Origin, Growth
and Function (1907), considera generalmente ¢l derecho piblico como una drea ade-
cuada de legislacion, mientras que €l derecho privado es “en general, irreductible a la
escritura”. En su anterior ensayo, The Proposed Codification of our Common Law
(1884), sostuvo que el derecho penal, asi como “todas las reglas procedimentales
pueden ser reguladas por reglas escritas emmarcadas de antemane”, pero ne los con-
tratos, torts (delictos), ventas, corporaciones, letras y pagards, embarque, seguros,
marftimo, empleo, portadores, familia, propiedad, ctcétera, todos cllos siendo “la
provincia del derecho no escrito”.

61 “Es obviamente imposible hacer un cédige positivo... a menos que el Legis-
lador pueda prever todas las combinaciones posibles y probables de circunstancias
aplicables a cada materia en esa etapa. Tal grado de sabiduria y previsién no perte-
nece a todos los seres humanos”, Story, loc. cit. en 706 (1821).

62 Frank, Courts on Trial (1950): “Este plan (codificar el derecho) nunca ha
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tiene especial fascinacién. De hecho, postula Ia previsibilidad de patrones
de conflicto como un prerrequisito para la legislacién; o en otras palabras,
s6lo fenémenos empiricamente obscrvables pueden llegar a ser objeto de
legislacién. ® Sin embargo esta posicidn es dificil de entender ya que las
reglas del derecho estin generalmente basadas en experiencias pasadas
vistas y valoradas en el presente, para aplicarse en €l futuro. Tal traslado
del pasado al futuro cs rara vez dramatico, aun en las situaciones revolu-
cionarias. Usualmente, las situaciones nuevas son “absorbidas por inser-
cién en la red del derecho existente. Yendo mds alld del limite de esa
capacidad de absorcién estin aquellas instancias donde nuevos problemas
surgen tan inesperadamente que ningln periodo de ajuste estd disponible
para amortiguar el impacto. Los sistemas legales a que se presente la difi-
cil tarea de regular nuevos proyectos técnicos, sociales o econémicos, se
esforzardn en preservar la continuidad. Ajustardn mis que innovar, un
mayor o menor ¢xito, segin su flexibilidad. Sélo fuertes presiones pue-
den producir nuevas ideas juridicas, Aunque tales soluciones sean guiadas
por caminos bien trillados, aun scrdn atravesadas por largas sombras
del pasado distante”. &

Una posicién intermedia, defendiendo un trabajo prudente por etapas
con una considerada deferencia al poder judicial ha sido adoptada por
Story. ® Favorece “una recopilacién gradual, bajo la autoridad legislativa
de aquellos puntos de nuestra jurisprudencia que, bajo la horma de nues-
tra judicatura, adquirird de cuando en cuando precision cientifica”. Opo-
ni¢ndose a las “extravagancias teédricas de algunos juristas filésofos que
creen que todos los intereses humanos para el futuro pueden ser satisfe-
chos en un cédigo, hablando un lenguaje definitive”, él permitiria la co-

tenido éxito. Ninguna cedificacién puede anticipar cada uno de los posibles grupos
de acontecimientos. Mds atn, cuando las condiciones sociales cambian y las actitudes
sociales se alteran, muchas porciones de cnalquier codigo achian como una camisa
de fuerza intelerable.”

Sobre ¢l mismo problema, recientemente Gilmore, On Statutary Obsolescence, 39
University of Colorado Law Review 461, 467 (1967): “Fs un hecho infeliz de la
vida que micntras podemos conocer el pasado tan solo imperfectamente, no cono-
cemos nada del futero. Nuestras adivinanzas mejor informadas acerca de lo que va
a ocurrir tienen el incémodo hébito de perder la marca completamente. Estas pero-
grulladas pudicran pasecer como que hacen muy particularmente infeliz la suerte de
los dibujantes cstatutarios. En otro nivel de andlisis, elles pueden representar su
—justificacién v salvacion— por o menos al grado de garantizar que su estatuto
no caunsatd ningin dafic en particular va que, con toda probabilidad, no tendri
nada, o casi nada, que decir acerca de las cucstiones que se convierten en el foco
del litigio durante su vida.”

93 F] problema ha sido observado en las Sicte Partidas, Tit. I, ley VIII: “Cum-
plidas deben ser las leyes, ¢ muy cuidadas, ¢ catadas, de guisa sean con razém, &
sobre cosas que pueden ser scgund natura.”

6% Bayitch, Aircraft Mortgage in the Americas: a Study in Comparative Aviation
Law 11 {1960).

63 Story, Progress of Jurisprudence (1811), en “Miscellancous Writings” 237
(1852).
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dificacién de “principios generales” establecidos “y de las expansiones,
excepciones, cualificaciones, y deducciones menores, que va han sido, por
decisiones judiciales o de otra manera, injertadas en ellas, y son ahora
capaces de una enunciacidon distinta”.

Una posicién combativa en favor de la codificacidn fue tomada por
Field, % el gran protagonista de la codificacion en los Fstados Unidos.
Mais recientemente Pound  ha reafirmado argumentos en favor de la
codificacién haciendo destacar la pobre actuacion en ¢l derecho del caso,
los defectos de la legislacién dispersa repleta de confusién y reglas obso-
letas el hecho de que la creacién del derecho ha pasado de las cortes a las
legislaturas v, finalmente, que sélo la codificacion puede lograr la muy
necesitada unificacién del derecho.

A pesar de los defensores de Ja codificacion en los Estades Unidos, el
clima permanecié mas bien hostil por algin tiempo. Sélo recientemente
las posturas han cambiado, también en Gran Bretafia, v parece que los
protagonistas de la codificacién, entre ellos Bacon, Bentham, ® Livings-
ton y Field, no han trabajado en vano. Sélo que estaban fuera de
tiempo. @

La codificacién también se puede objetar sobre la basc de que todo el
derecho es de origen divino, negando asi la libertad a los humanos para
conformar sus leyes. Actualmente, csta cuestion aGn esta abierta en algu-
nos paises islamicos del Medio Oriente, Debido a las posturas tradiciona-
les que consideran el derecho como de origen divino (sharia), " los pai-
ses de la Orbita isldmica permanecieron por mucho tiempo reluctantes,
si no francamente hostiles, a la creacién humana del derecho, ? particu-

88 [ield, The Codification of the Common Law (1862); también Codification
in the United States, 1 Juridical Review 18 (1889}, proponiendo como principales
argnmentos: scparacion de poderes, disponibilidad de 1eglas para todos, predicibikdad,
v tendencia historica del derccho no escrito hacia €l derecho escrito.

87 Pound, Codification in Anglo-American Law, en Schwartz (ed.), The Code
Napoleon and the Common-Law World 267 {1956).

8 Vanderlinden, Code et Codification dans la Pensée de Jeremy Bentham, 32
Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 45 (1969); Tudson, A Modern View of the Law
Reforms of Jeremv Bentham, 10 Columbia Law Review 41 (1910); Dillon, Ben-
tham's Influence in the Reform of the Nineteenth Century, 1 Select Essays in Anglo-
American Legal History 492 (1907).

89 Sobre la codificacién unificadora del derecho mercantil en los Estados Unidos,
ver el profundo estudio de Gilmore, On Statutory Obsolescence, 39 University of
Colorado Law Review 461 (1967).

70 Anderson, The Sharia and Civil Law, 1 Islamic Quarterly 29 (1934); Tyan,
Les Rapports entre Droit Musulman et Droit Européen Occidental en Matidre de
Droit Civil, 65 Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 18 (1963).

Una tendencia similar en favor de considerar las escrituras religiosas bisicas como
cédigos de leves puede apreciarse durante la revolucién puritana inglesa, cuando los
Fifth-Monarchists demandaron que la Biblia reemplazara la legislacién parlamentaria
v la real. Zagorin, A History of Political Thought in the English Revolution 99
(1966}.

71 Abdel-Wahah, Meaning and Structure of Law in Islam, 16 Vanderbilt Law
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larmente desde que las ideas asi como los modelos vinieron de paises de
no-creyentes. La primera cuarteadura tuvo lugar en el Imperio Otomano
como consecuencia de las reformas de Tanzimat, las cuales adoptaron los
modelos franceses en un nimero de codificaciones, entre ellas el Codigo
de Comercio (1850), el Cédigo Penal (1858), y el Cédigo de Comercio
Maritimo (1863).7 Sin embargo, en otras matenas, particularmente las
concernientes a contratos, la sharia tradicional prevalecid, como fue codi-
ficada subsccuentemente en el Mgjalle. 7® El incvitable conflicto entre
la recepcién del derecho occidental por una parte v la adhesion ortodoxa
al derecho religioso del sharia por otra, resulté en una ruptura completa
en Turquia con la adopcién integra del Cédigo Civil suizo en 1929 y
otros modelos occidentales. ** En otros paises, el resultado del conflicto
varid. En Egipto, para citar uno, el Codigo Civil promulgado en 1948, 75
provocd una encigica discusion entre los tradicionalistas y los modernistas
guiados por ¢l profesor Sanhuri, ¢ quien surgié como la fuerza guia detras
de un ntimero de codificaciones modernas del Cercano Oriente, entre
ellas el Codigo Civil de Iraq (1951).77 En paises mds tradicionalistas el
compromiso fue encaminado a apaciguar las fuerzas tradicionalistas. 78

Review 115 (1952); Schacht, Problems of Modern Islamic Legislation, 12 Studia
Islamica 99 (1960); también, Islamic Law in Contemporary State, 8 American
Journal of Comparative Law 133 (1959); Anderson, Codification in the Muslim
World: Some Reflections, 30 Rabels Z 241 (1966); Velidedeogln, Le Mouvement
de Codification dans les Pays Musulmans, en “Rapports Généraux au Ve Congrés
International de Droit Comparé”, Bruxelles, 1958, 131 (1960); Tedeschi, On the
Movement for Reception and Codification in the Neighbouring Countries, en “Studies
in Istael Law” 84 (Jerusalem, 1960); Abdcsselam, La Codification du Droit Musul-
man, 8 Revue du Monde Musulman 446 (1909); Bonderman, Modernization and
Changing Perceptions of Islamic Law, 81 Ilarvard Law Review 1169 (1968).

72 Ansay, Das Tiirkische Recht, en “Orientalisches Recht” (Handbuch der Orien-
taliskik, I, Abt,, Erg. III) 441 (Leyden, 1964).

78 Onar, The Mgjale, en Khaddani & Liebesny (cd.), Law in the Middle East
292 {1955); traducido por Grisby (London, 1895), también por Hooper, The Civil
Law of Palesting and Trans-Jordan (Jerusalem, 1933/36). El Majalla estd vigente
ain en los paises musulmanes que ne tienen cédigo civil, p.e., Jordan, Saudi Arabia,
Kuwait € Israel, Hecht, Entwieklungstendenzen im Privatrecht Israels, 29 Rabcls Z.
302, 305 {1965). Ver también Bussi, Alcune Moderne Codificazioni o Compilazioni
del Diritto Musulman, 20 Oricnte Modemmo 251 (Rome, 1940).

™t Ver nota 72.

75 Sanhouri, Traité de Droit Civil (Cairo, 1952); Chehata, Les Survivances Mu-
sulmanes dans la Codification du Droit Civil Egypptien, 17 Revue Internationale de
Droit Comparé¢ 839 (1965), v Le Droit Moderne de UEypt, en “Orientalisches
Recht” (nota 72) 360 (1964); Badr, The New Egyptian Civil Code and the Unifi-
cation of Law of the Arab Counrties, 30 Tulane Law Review 299 (1956); Said,
La Technique de la Codification en Matiére de Droit Privé en Egyppt, § Revue
Internationale de Droit Comparé 371 (1956).

76 Ver nata 75.

77 Jwaideh, The New Civil Code of Irak, 22 George Washington Law Review
176 (1953); Kiippers, Irakisches Zivilgesetzbuch, 63 Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft 1 (1961).

78 “El derecho islimico aparta el poder legislativo del soberano, el gobiemo, el
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Esto ocurri, por ejemplo, en Kuwait, ™ en vez de un cédigo civil del tipo
occidental, un Cédigo de Comercio fue promulgado en 1961, dejando asi
vigente, por lo menos en principio, el Mejelle basado en el sharia, excep-
to por lo que cubre el Cédigo de Comercio que, por su amplia cobertura,
lograda por una combinacién de contactos subjetivos y objetivos, de hecho
hace aplicables generalmente sus disposiciones concernientes a los contra-
tos. Sin embargo, tal parece que los recientes cambios socioeconémicos
han ayudado a los modernistas a lograr victorias decisivas en las codifi-
caciones del derecho de familia moderno. °

El Estado de Israel se enfrenta a alternativas similares; 5 no solamente
se enfrenta a la cuestién del grado en que el derecho religioso ha de in-
fluir 1a legislacién futura de Israel, ®2 sino también a Ia otra cuestién,

Estado; sélo le permite hacer regulaciones administrativas dentro de los limites que
a si mismo se asigna y sobre los sabditos que ¢l mismo se refiere a €], regulaciones
que por definicién nunca deben hacer conflicto con sus propias promulgaciones.”
Schacht, Islamic Law in Contemporary States, 8 American Journal of Comparative
Law. 133 (1959). Los poderes reguladores del soberano estin permitidos, de acuerdo
con siygse, s6lo en materias fuera de sharig, principalmente en materia de procedi-
miento (civil, penal y administrativo), asi como organizativa (judicial y administra-
tiva), Schacht, An Introduction fo Islamic Law 54 (1954). Se puede observar que
la relacién entre shariz y siyase demuestra algunas similitudes con la relacién histérica
entre ¢l Common Law y el derecho legislado.

La posicion tradicionalista ha encontrado expresion en un continuo control reli-
gioso de la legislacién en el derecho constitucional vigente en Persia de 1907 (101
Brit. & Foreign State Papers, 1907-1918, en 534, 1912), que dispone en el art. 2
que “las leyes expedidas por la Asamblea Nacional nunca deben ser contraras a los
sagrados preceptos del Islam y de las leyes establecidas por cl Profeta. Es obvio que
Ta decisién sobre si las leyes expedidas por la Asamblea son contrarias a los preceptos
del Islam, recae sobre Ulema. Por tanto se decreta que un comité de cinco personas,
todas expertas en religién, pero también conocedoras de las exigencias de los tiempos,
serd electo... para discutir y profusamente investigar las leyes promulgadas por la
asamblea, y rechazar todas aquellas que sean contrarias a los sagrados preceptos del
Islam, de tal suerte que nunca pueda llegar a ser ley. La decision del comité es final”.

78 Ministrty of Commerce, Ley N* 2 de 1961, Promulgating Law of Commerce
{1961). Es interesante afadir que, segin la Constitucién de Kuwait (1962), el sharia
isldmico “serd Ia principal fuente de legislacién” (art, 2), mientras que la Law of
Commerce en el art. 2 del capitulo introductorio dispone definiendo las regulaciones
aplicables a los mercaderes v actos metcantiles, que Ia “confianza serd colocada en los
contratos exigibles conforme a derecho, siendo éstos el derecho (sharia) de las partes
contratantes”, entiéndase por sharie una referencia a los principios del pacte sunt
servanda.

8 Sudin (promulgaciones desde 1915); Egipto (desde 1920); Jordamia (1951);
Siria (1953); Tinez (1956); Marruecos (1958); Irak (1959). Anderson, Recent
Reforms in Family Law in the Arab World, 65 Zeitschrift fiir vergleichende Recht-
swissenschaft 1 (1963).

81 Hecht, Entwicklungstendenzen im Privatrecht Israels, 29 Rabels Z. 302 (1965);
Akzin, Codification in a New State, in Schwartz {ed.), The Code Napoleon and
the Common Law World 298 (1956); también en 5 American Journal of Compara-
tive Law 44 (1956); Tedeschi, On Reception and Legislative Policy of Israel, en
Tedeschi & Yadin (ed.}, Studies in Israel Legislative Problems 11 (Jerusalem, 1966).

82 Cohn, Secularization of Divine Law, en Tedeschi & Yadin (ed.), ob. cit. supra,
55; England, The Relationship between Religion and State in Israel, ibid. 254.
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especificamente adoptar el modo tradicional inglés de legislacién parcial
0 €l metodo europeo de codificacion. Parece que la valoracion de la alter-
nativa britinica como un tanto “analitica y casuistica”, sufriendo de “ver-
bosidad”, y dirigida a las cortes en términos procesales mds que a los ciu-
dadanos en un estilo general, indica que la alternativa europea, al estilo
del Cédigo Civil suizo, ¢s favorecida. #3

Al contrario, las iglesias cristianas nunca sc han opucste activamente a
una codificacion secular en principio, siguiendo el precepto de la coexisten-
cia de la jurisdiccién divina y secular. Sin embargo, debido a un mayor
o menor grado de identidad entre las auntoridades scculares y eclesisti-
cas, se han alcanzado diferentes resultados con respecto a la codificacion
del derecho eclesidstico. La Iglesia Catdlica, siguiendo los pasos de la tra-
dicién juridica romana y, por lo menos en el oeste, libre del cesaropapis-
mo, ha producido primero la impresionante compilacién del Corpus
Juris Canonici (1580), y después una codificacion técnicamente brillante,
el Codex [uris Canomnici (1917).% En contraste, las iglesias protestantes
encadenadas por largo tiempo a la autoridad secular en una u otra forma
de una iglesia establecida, permanecieron improductivas, como lo fue la
Iglesia Ortodoxa rusa, habiendo incluido su derecho candnico en el Svod
Zakonov zarista.

Con estas posturas bdsicas brevemente esbozadas, los factores condu-
centes a la codificacién pueden ser analizados. Son de dos clases: la primera
incluye motivaciones que persiguen exclusivamente metas técnico-juridi-
cas, tales como la necesidad de una claridad y accesibilidad del derecho,
siendo asf declarativa en su naturaleza y puede ser calificada de estatica. #
I'ste factor es, como se ha sefialado, comin a ambos sistemas juridicos, el
common law y el derecho civil. La segunda incluye motivaciones que uti-
lizan la codificacién como un medio de lograr metas politicas o socio-
econdmicas definidas, y puede ser calificado de dindmico en su naturaleza.

Aqui, otra vez, las diferencias significativas aparecen comparando am-
bos sistemas legales. En las jurisdicciones del common law, puede ser

8 Tedeschi, On the Techrique of the Future Legislation of Israel, en “Studies in
Israel Law” 69 (Jerusalem, 1960); Yadin, Reception or Rejection of English Law
in Israel, 11 International & Comparative Law Quarterly 59 (1962).

8 Keogh, The Codification of the Canon Law, 10 Journal of Comparative Legis-
Tation & Intemnational Law (n.s.) 14 (1928); Martin, Cédigo de Derecho Canénico,
4 Nueva Enciclopedia Juridica 274 (1952).

85 Ver nota 35.

8 Couture, El porvenir de la codificacion y del common law en el continente
americano, 18 Revista Juridica de Puerto Rico 1, 18 (1948); Batiza, Codificacicn
y supervivencia del common law, 5 (15) Boletin del Instituto de Derecho Compa-
rado de México 43 {1952). De acuerdo con el articulo 15 del Estatuto de la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, €l términe codificacién significa,
el “dar precision y ordenacion sistemdtica a las teglas del derecho internacional en los
campos en los que han existido con anterioridad precedentes y una extensa costumbre
estatal”.
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facil observar que las codificaciones se originan, por regla general, en con-
sideraciones estiticas v aparecen como uno u otro de los siguientes tipos:

1) Codificaciones que resultan de la necesidad prictica de una com-
pilacién confiable, actualizada, sistematicamente organizada y autorita-
tiva, de derecho legislado vigente, 87 por ejemplo el United States Code
y los estatutos revisados o compilados (algunas veces llamados cdodigos)
de los diversos Estados de la Unidn.

2) Codificaciones especificas de dreas definidas del derecho, por su im-
portancia prictica, principalmente involucrando intereses mercantiles, por
ejemplo en la Gran Bretafia (Ley de la Letra de Cambio, 1885, Ley de
Sociedades, 1890; Ley de Ventas, 1893; Ley de Seguros Maritimos, 1906;
Ley de Compaiiias, 1908; Ley de Transporte de Mercancias por Mar,
1924, en su totalidad casi un cédigo mercantil), De igual manera, en los
Estados Unidos, aparte de las leyes uniformes (ver nimero 3}, los se-
guros y las corporaciones, por ejemplo, estin reguladas en muchos Esta-
dos por codigos, #¢ incorporados en los estatutos revisados o compilados.

3} Codificaciones disefiadas para lograr uniformidad en las uniones fe-
deralizadas, por ejemplo en los Estados Unidos, donde el movimiento pro
leyes estatales uniformes estd ganando en afluencia, recientemente culmi-
nando con la casi total adopcidn del Uniform Comercial Code. 5

4) Planes idealistamente concebidos para codificar el derecho® si-
guiendo los patrones del derecho legislado como por ejemplo, el Livings-
ton ®* y, en mavor grado, los codigos Field. *?

5) Codificaciones del common law para exportar, por ejemplo, los c6-

87 La codificacién en el sentido de la unificacién moderna, no es descenocida en
los paises de derecho civil, el Codigo Aéreo de Francia {1955); Cartou, Codification
or Legislative Texts on Civil and Commercial Aviation in France, 24 Journal of Air
Law & Commerce 24 (1957).

El valor de uniformidad es puesto en duda no tnicamente por Moore, The Passion
for Uniformity, en 6 The Selected Papers of John Basset Moore 245, 256 (1924)
sino también por Montesquieu, L'Esprit des Lois, b. 29, ch. 18. Civ. Portalis,
Discours Prélimindire au Code Civil (1803): “L’uniformité est un genre de perfection
qui, selon d’un auteur célébre, saisit quelquefois les grands sprits, et frappe infaili-
blement les petits.”

88 Chalmers, An Experiment in Codification, I Law Quarterly Review 125 (1886).

8¢ Yntema, Unification of Law in the United States, 1 Unification of Law 301
(Unidroit, 1948): Pascal, Unification of Law in the United States, 1948-1952, 3
Unification of Law 435 (Unidroit, 1954); Pierce, Uniform Laws in the United
States, 4 Unification of Law 247 (Unidroit, 1956}; Barrett, Uniform Laws in the
United States, | Unification of Law Yearbook 1956, 199 (Unidroit, 1957), etcétera.

90 Segiin el art, 1. § 17, de la Constitucién de Nueva York (1846), los miembros
de un comité “reducitin a um cddigo cscrito y sistemdtico todo el cuerpo del
derecho de cste Estado, o tanto o tantas partes de éste como para los dichos miembros
sea considerado practicable y conveniente”.

o1 Ver nota 35.

92 Ver nota 34,
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digos anglo-indios adoptados por €l parlamento britinico para tener efecto
en la India, entre cllos, el Cadigo de Procedimientos Civiles (1859), un
Cédigo Penal (1860), un Cdadigo de Procedimientos Penales (1861}, se-
guidos por otro Cddigo de Procedimiento Civil, una Ley sobre Contra-
tos, un codigo sobre pruebas (1872), y una Ley de Fideicomisos (1882). %3

6) Declaraciones no oficiales pero prestigiosas? al estilo de un cédigo,
sobre el derecho vigente, sefialadamente los Restatements®* ¢n los Esta-
dos Unidos, vistos como un paso intermedio hacia la cercana ¢ inevitable
codificacién del derecho americano. *® Como los codigos anglo-indios, los
Restatements han sido usados para exportar el common law a un terri-
torio dependiente, csto es, las Islas Virgenes. ¢

Es ficil observar que en casi todos cstos tipos de codificacién su fun-
cién es declaratoria del derecho vigente y, por tanto, es estatica. Estos
objetivos limitados no son claramente discernibles sino, en muchos casos,
expresamente afirmados por sus promotores. La falta dc elementos dina-
micos en la historia de la codificacion del common law no debe sorpren-
der. No s6lo resulta de la ausencia, en la escena inglesa y norteamericana,
de movimientos ideolégicos ambiciosos y levantamientos o trastornos
sociopoliticos dramaticos. Parece ser que el factor decisivo cs la existencia
explotable de un mecanismo dotado por el derecho del caso, €l cual no
s6lo se desarrolla mas ripidamente que los engorrosos procedimientos
legislativos normales, sino que también ajusta cl caso existente y, en mu-

#2 Indian Law Commissioners, art. 53 de una promulgacién ... para ¢l mejor
gobierno de los territorios hindies de Su Majestad, 3 & 4 Will. IV, ch. 85 (1833).
Stoakes, The Anglo-Indian Codes {1887); Iibert, Legislative Methods and Forms
(1901), sobre el intento de revisar los cédigos lindies para su uso cn Inglaterra;
también Indian Codification, 5 Law Quarterly Review 347 (1889); Setalvad, The
Contmon Law in India 63 (1960); Desika Char, Centralized Legislation: A History
of the Legislative System of British India from 1834 to 1861 (Bombay, 1963); Sinha,
The Legal History of India 176 (Luchnow, 1953); Jain, Outlines of Indian Legal
History 600 (Bombay, 1966}.

Un ejemplo anterior de la codificacién inglesa para exportar el common low a
Gales cs el Statute of Wales (Statutum Wallie, 1 Stat. at Large 144, 1762), pro-
mulgado en 1284, 2 Holdsworth, A History of English Law 245 (1909).

Un parangén es ficilmente observable en la promulgacién para la Zona del Canal
de Panami de un Cédigo Civil hecho segin el Cédigo Civil de California (1933, 47
Stat. 1124; 1 Canal Zone Code 266, 1963). También los Coédigos Civil y Penal
para Guam (1953); cfr. Kelly v. Capital Insurance & Surety Company, 241 F. Supp.
695 (1965), revisado 361 F. 2d. 567 (1966), y Vela v. Government Employees
Ingurance Company, 395 F. 2d. 437 (1968).

94 Goodrich, Restatement and Codification, cn “Davicl Dudley Field: Centenary
Essays” 241 (1949).

95 Franktin, The Historic Function of the American Law Institute: Restatement
as Transitional to Codification, 47 Harvard Law Review 1367 (1934).

96 Virgin Islands Code (1957), tit. T § 4, dispone, “Las reglas del Common
Law, segin se expresan en los Restatements del derecho aprobados por el Amer-
icen. Law Institute, v hasta el grado no expresado asi, tal como generalmente se
entiende v s¢ aplica en los Estados Unidos, serd 1a regla de decision . .7 Cfr. Weston
v. Stuckert, 329 F. 2d. 651 (1964),
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chos casos, el derccho legislado o codificado a las cambiadas situaciones
sociales, econdmicas o ideoldgicas con lo cual hace que el recurso de la
accion legislativa sea si no nnecesario, por lo menos un poco menos
urgente,

En vista del status especial mantenido en las jurisdicciones del derecho
civil por el derccho codificado, se entiende que las motivaciones que con-
ducen a la codificacion difieren dc aquellas que son operantes en las 4reas
del common law. Antes de proceder a analizar estas fuerzas guias, con-
viene recordar que los sistemas del derecho civil ya han desarrollado y
generalmente aceptado un patrén cstereotipado de cédigos, los tradiciona-
les cinco cédigos, a saber: el civil, el mercantil, el penal, y los procesales
civil y penal, con innovaciones tales como el laboral, aéreo, familia, agra-
rio, 0 comercio internacional, que se unen a la constelacién tradicional.
Una exploracién comparativa del destino de cada una de estas codifica-
ciones en el common y civil law seria, sin duda alguna, muy ilustrativa.
Sin embaigo, €] presente estudio se debe limitar a los cédigos civiles ya
que no es sélo lo mis significativo, sino al mismo tiempo, ilustra mejor
las fuerzas que trabajan en la codificacion.

Detris de los codigos civiles hay una larga v frecuentemente dramatica
historia. 7 A diferencia dec la prevaleciente actitud utilitarista hacia la
legistacion generalmente v a la codificacién en particular adoptada por
el mundo del common law, importantes codificaciones civiles europeas
han surgido de fuertes movimientos filoséficos y politicos y llevan en
si inconfundibles huellas de estas fuerzas transplantadas al lenguaje
legislativo. Unos cuantos ejemplos memorables pueden ilustrar este pun-
to. La zarina Catalina merece mencionarse por su prematura intencién
de establecer en la Natchertanie ®° los cimientos para un nuevo sistema de
derecho derivado de reflekiones abstractas y racionalistas. Intensificadas,
estas fuerzas dindmicas se hicieron operantes cuando surgieron nuevas

97 Gagner, Studien Zur Ideengeschichte der Gesetzgebung (Stocholn, 19603;
Wieacker, Bliife und Krisis der Kodifikationsidee, en “Festschrift fiir Boehmer” 34
(1954); también Privatrechisgeschichte der Neuzeit 458 (1967); Vanderlinden, Le
Concept de Code en Europe Occidentale du 13¢ au 190 Siecle (Bruxelles, 1968).

Son muy significativos los intentos, durante la Revolucion puritana inglesa, de
codificar la legislacién. En 16532 se designaron comisionados para considerar “los in-
convenientes de derecho” a fin de informar al parlamento; un comité nombrado por
la cimara tomé a su cargo la tarea de codificar y redacté “un sistema de derecho”
que debia ser sometido a la consideracion del parlamento para su adopcién., De nuevo
en 1653 se nombré otro comité para cedificar €l derecho, y los reformadores men-
cionaban el reducir su enorme volumen “en la dimensidén de un libro de bolsillo,
que fuera posible llevar en Nueva Inglaterrz y en otras partes”. Firth, Oliver
Cromwell 299, 435 (1953); Nourse, Law Reform under the Commonwealth, 75 Law
Quarterly Review 512, 519 (1959).

Van Kan, De Rechtsgedachte van het Codificatiewerk der Revolutie, 2 Tijdschrift
voor Rechtsgeschiedenis 359 (1920), v The Rdle de I'Initiative Privée dans I'Cuevre
de la Revolution en Matitre de Codification et de Constitution, 3 Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis 215 (19223,

98 Instruction donné par Cathérine 1I, Impératrice ct Legislatrice de loutes les
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ideologias en revoluciones dispuestas para cambiar, en términos juridicos,
la estructura politica y socioeconémica del “viejo” mundo y reemplazarla
con uno u otro tipo de paraiso en la tierra. Este fue, por ejemplo, el caso
de la Revolucion Francesa con su consecuencia de los cinco cddigos. #*
Durante un momento de calma en el proceso revolucionario en la Unién
Soviética, una serie de cdédigos fue producida.®® En el presente siglo, el
Codice Civile italiano (1941) ! vino al mundo con la sefial de la ideo-
logia fascista, aun cuando comenzé como un borrador profesional. Sin
embargo, comenzando en 1939, las presiones imprimieron en el cédigo
lo que fue calificado como “los principios generales del orden juridico
fascista”, ya que no habia disponible una formulacién precisa de estos
principios, la Carta del Lavoro promulgada va desde 1927, fue utilizada
como un prologo pomposo v fue incluida en el articulo 12 de las disposi-
ciones introductorias del cédigo como “principios generales del orden
juridico del Estado”. En vista de esto, no fue dificil expurgar del cédigo
clementos fascistas objetables después del colapso del fascismo. 192 Su
contraparte, el Volksgesetzbuch 1 aleman, permeado fuerte y sistemd-
ticamente por la ideologia nacional-socialista, no pasé de ser un proyecto.
Las ideologias politicas se reflejan, aunque en un modo menos dramético,
en las codificaciones que siguen los trastornos revolucionarios fuera de
Europa, por ejemplo, en América Latina. Sin embargo, ahi, el ndmero
de revolucicnes es abiertamente desproporcienado a su impacto en el de-
recho codificado. E1 Cédigo Civil mexicano para el Distrito y Territorios
Federales (1928), adoptado como cédigo cstatal en la mayoria de los
Estados, es indicativo de alguna sedimentacion de los dogmas victoriosos
de la revolucion. 104

Roussies ¢ la Conunission établide . .. pour travailler ¢ la rédaction d'un nouvegu
Code des loix. .. Lausannc (1769).

80 Sobre el Cadigo Napoledn ver Planiol, The Revolution and the Code: France,
en General Survey of Events, Sources, Persons and Movement in Continental Legal
History 274 (1912); Fredrich, The Ideclogical and Philosophical Background, en
Schwartz (ed.), The Code Napoleon and the Common Law World 1 (1956); Tunc,
The Grand Qutlines of the Code, ibid. 19.

100 Jodkovskii, Istorija Soveiskoi Kodifikatsii, en “Voprosi Kodifikatsii” 28 (1958),
ob. cit., nota 26.

101 Nicolo, Codice Civile, 7 Enciclopedia del Diritto 240 (1966); Cappelletti
(et al.), The Italian Legal System: an Introduction 216 (1967); Sarfatti, The New
Italian Civil Code, 23 Journal of Comparative Legislation and International Law
{ns.) 18 (1941); Montel, The First Book of the New Iialian Civil Code, 15 Tulane
Law Review 99 (1940),

102 Por decrcto N* 287, de septicmbre 14, 1944, Gaz. Uff. N* 79 (1944), elimi-
nando la Carta de Lavoro asi como algunas expresiones embarazosas en el cédigo,
por ejemplo, “el sentimento nazionale fascista” en el art. 47, y “soliedarita corpora-
tiva” en el art. 1175.

103 Fehman & Siebert, Volksgesetzbuch: Grundregeln und Buch T (1942);: Hede-
mann, Dar Volksgesetzbuch der Deutschen, en “Arbeitsberichte der Akademie fiir
Deutsches Recht” 24 (Sonderh, 1941).

104 Cuba, Ley N*® 163, Marzo 20, 1959, 28 Jurisprudencia al Dia, Legislacion 431
{1959), establecié una Comisién Nacional d¢ Codificacién; encontrando que Cuba
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Por supuesto quc hay numerosos casos en la historia juridica europea
donde las codificaciones, 1% principalmente en la forma de compilacio-
nes, surgieron no como un producto de nuevas ideologias o cambios fun-
damentales en la estructura sociopolitica, sino como un simple medio
para fortalecer el statu quo existente. Las consolidaciones espafiolas, la
Nueva Recopilacion (1567) vy la Novisima Recopilacién (1805), y el
Svod Zazonov ruso (1832), 1% pueden ser citados como ejemplo. Aun el
B.G.B. 7 alemidn fue una codificacién del derecho pandectario prevale-
ciente, mis que una innovacién, excepto por los propésitos de servir al
ideal de la unificacién nacional. Pero no escapd a atagues dafiinos por no
responder a las necesidades sociales y econdmicas. 1%

Las codificaciones 7 han resultade también de los cambios en la posi-
cién internacional de las naciones. Entre ellos, €] més poderoso es el logro
de la independencia nacional, va que los cédigos estin considerados como
uno de los simbolos de soberania. Se puede empezar con las Siete Par-
tidas (1265-1263), o describiendo la precipitada adopcién de los patrones
de los cinco codigos franceses por las nuevas repablicas independientes de
América Latina 110 a principios del siglo x1x. La misma motivacién operd
en paises que lograron su independencia despuds de la primera guerra mun-
dial, entre ellos Checoslovaquia, 1! Polonia ** y Yugoslavia. 113 El B.G.B.
alemin (1898) ya era mencionado, siguiendo el Codice Civile italiano

ha preservado en el derecho vestigios de su pasado colonial, Cuba debe tener “leyes
propias proyectadas por juristas cubanos y proclamadas por ¢l gobierno cubano”,
considerando también “cambios fundamentales causados por ¢l avance de la ciencia
juridica, debido a las exigencias de la vida moderna y la_evolucion social™.

105 Perich, The French Code of 1804, the Austrian Code of 1181 the German
Code of 1900 and the Swiss Code of 1907: A Contrast in Their Spirit and Influence,
en Progress of Continental Law in the 19th Century 263 (1918).

106 Korkunov, General Theory of Law 453 (1922); Schults, Russische Rechisges-
chichte 202 (1951).

107 Schuster, The German Civil Code, 12 Law Quarterly Review 17 (1896);
Freund, The New German Civil Code, 13 Harvard Law Review 627 (1900);
Smithers, The German Civil Code, 50 Amecrican Law Register 685 (1903); Lobinger,
The Evolution of the German Civil Code, 1 Tulane Review 330 (1916).

108 Menger, Das Biirgerliche Gesetzbuch und die besitzlosen Volkslassen (1890).

109 Para ¢l Codigo Civil griego de 1946, ver Zepos, The New Greek Civil Code
of 1946, 28 Journal of Comparative Legislation & International Law (ns.) 56 (1946);
The Historical and Comparative Background of the Greek Civil Code, 3 Interamer-
ican Law Review 285 (1961}.

110 Para una investigacion, Rauchhaupt, Vergleich und Ausgleichbarkeit der Rechte
Siid-und Mittelamerikas, 20 Rabels Z. 121 (1934).

111 §yb, Preliminary Steps Towards New Civil Code for the Czechoslovak Republic,
9 Journal of Comparative Legislation & Intemational Law (ns.) 197 (1927).

112 Golab, The Codification of Polish Law, 6 Journal of Comparative Legislation
& International Law (ns.} 95 (1924).

113 Peritch, De I'Unification du Droit Civil en Yougoslavie, 55 Bulletin de la
Sociétée de Légistation Comparé 479 ({1926); Peritch, Contribution Juridique en Vue
de I'Elaboration d’'un Code Civil Yougoslavie (Paris, 1930).
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de 1865, 11¢ concebido como un medio de unificacidn nacional. % Des-
arrollos similares pueden ser encontrados en los paises del Cercano ™ y
Medio Oriente"" por ejemplo, Turquia, ’* Egipto, ' Libano, *** Is-
rael 1?1 e Iraq.’®* Ahi la independencia nacional coincidié considerable-
mente con la voluntad de “modernizar”, esto es, adoptar modelos de codi-
gos de Europa occidental. *** Fendmenos similares han ocurrido en el Le-
jano Oriente, asi por ejemplo, en Japdn, 1** China *** y Tailandia. *2¢

114 Calisse, Hisfory of Italian Law 791 {1928).

1156 Cassin, Codification and National Unity, en Schwartz (ed.), The Code Na-
poleon and the Common Law World 46 (1936).

118 Liebesny, Impact of Western Law in the Couniries of the Near Last, 22
George Washington Law Review 127 (1953).

117 Anderson, Law Reform in the Middle Eaqst, 32 International Affairs 43 (1956);
Khadduri & Liebesny, Law in the Middle East (1953); Anderson, The Movement
Towerds Codification in Turkey, Cyprus and the Arab Werld, 7 Indian Yearbook
of Intcrnational Affairs 125 (1958).

118 Velideoglu, The Reception of Foreign Law in Turkey, 9 Iuternational Social
Science Bulletin 63 {1957); Elbir, La Reforme d'un Code Civil Adopté de Uetranger:
sur quelques Problémes Posés par le Movement de Reforme du Code Civil en
Turguie, 8 Revue International de Droit Comparé 33 (1956); Pritsch, Das Schweize-
rische Zivilgesetzbuch in der liirkei, seine Rezepfion und die Frage seiner Bewdhrung,
59 Zeitschrift firr vergleichende Rechtswissenschaft 123 (1957).

19 Said, La Technique de la Codification en Mathitre de Droit Privé en Egypt,
9 Revoe Internationale de Dreit Comparé 371 (1956); Badr, The New Egyptian
Civil Code and the Unification of the Law of the Arab Countries, 30 Tulane Law
Review 299 (1956); Anderson, The Sharia and the Civil Law: the Debt Owed hy
the New Codes of Egypt and Syria to the Sharia, 1 Islam Quarterly 29 (1954).

120 °I'van (ct al.}, Le Droit Moderne an Liban et en Surie, en “Orientalisches
Recht” (Handbuch der Orientalistik, 1. Abt., Erg. III) 334 (Lciden, 1964).

121 Akzin, Codification in ¢ New State, in Schwartz (cd.), The Code Napoleon
and the Common Law World 298 (1956).

52? Jwaideh, The New Civil Code of Irak, 22 George Washington Law Review
176 (1953).

123 Levy, The Reception of High Developed Legal Systerns by Peoples of Different
Cultures, 25 Washington Law Review 233 (1950); Kocourek, Factors in the Recep-
tion of Law, 10 Tulane Law Review 209 {1936); Rheinstein, Types of Reception, 5
Amnales de la Faculté d'Istambul 311 (1955); Zajtay, La Reception des Droit
Etrangers et le Droit Comparé, § Revue International de Droit Comparé 686 (1957);
Schuitzer, Ist Massive Rezeption fremdem Rechts gerechtfertigt? cn “L'Problémes
Contemporains de Droit Comparé”™ 149 (Tokyo, 1962).

124 Japan: Revision of the New Civil Code, 6 American Journal of Comparative
Law 559 (1957); también Salwin, New Commercial Code of [apan: Symbol of
Gradual Progress toward Democratic Goals, 50 George Washington Law Journal 478
{1962), Sobre el papel de la codificacién en fapon, Michia, The Legal Structure for
Economic Enterprise: Some Aspects of Japanese Commercial Law, en Mehren (ed.),
Law in Japan: the Legal Order in a Changing Society 507 (1963).

125 Pound, Progress of the Law in China, 23 Washington Law Review 345 (1948),
y The Chinese Civil Code in Action 29 lTulane Law Review 277 (1955); Cheng,
Law Codification in Ching, 6 Jounal of the Socicty for Comparative Legislation
283 (1924); Tzcchein, Aufrnahme des ewropdischen Rechis in China, 166 Archiv
fiir Civilistische Praxis 343 (1966).

126 Cadigo Civil y Mercantil premulgado entre 1925 y 1935, subsecuentcmente
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En jurisdicciones mixtas, que combinan clementos de ambos sistemas
legales, el civil v el common, el papel de la codificacién varia considera-
blemente. 127 De paso es interesante notar que, sin excepcién, estos paises
han empezado como jurisdicciones de derecho civil con derecho codi-
ficado y se puede agregar que en ningin caso una jurisdiccién de common
law ha cambiado subsecuentemente a una mixta adoptando alguna me-
dida del derecho civil y menos atn que haya pasado completamente a
ser una jursdiccidén de derecho codificado.

Con respecto a las codificaciones, las jurisdicciones mixtas pueden ser
arregladas en dos grupos. El primer grupo incluye jurisdicciones que empe-
zaron sin derecho codificado v mantuvieron su status después de haberse
unido a una soberania orientada predominantemente hacia el common
law. Fn este grupo estin Escocia, ®® la Republica de Sudéfrica, 120 Cey-
l4n 130 y Guayana ** (recientemente Guayana Britdnica}. En estas juris-
dicciones el problema de codificar 0 no codificar permanecié abierto. En
Escocia, por ejemplo, parece ser que hay una actitud favorable a la codifi-
cacién como una proposicion de larga duracién;*2 en contraste, de la
Reptiblica de Sudifrica se oyeron voces que se oponian fuertemente. 1%
El segundo grupo abarca jurisdicciones mixtas con derecho codificado, ya
sea que vengan de los tiempos anteriores a que sc unieran a una soberania

reformado en 1933, 1934, 1935, 1936, 1943, 1952 y 1953. Cfr. Vella, The Impact
of the West on Government in Thailand (1953); Kraitshitti, The Legal System in
Thailand, 7 Washbum Law Journal 239, 243 (1968).

127 §mith, Studies Critical and Comparative IX (1962}; Graveson, De I'Influence
du Common Law sur les Systémes de Droit Chil Existant dans the Commonwedith
Britannique, 5 Revue Internationale de Droit Comparé 658 {1953).

128 Smith, Scotland: the Development of its Law and Constitution (1962); Smith,
Strange Code: the Crisis of Scots Law as a Civilian System, en la coleccidn citada
supra nota 127,

120 Hahlo & Kahn, The Union of South Africa 345 (1960).

13¢ Jennings & Tambiah, The Dominion of Ceylon 179 (1952).

131 Lee, Roman-Dutch Law in British Guiana, 14 Journal of Comparative Legis-
lation 11 (1914); Dalton, The Passing of Roman-Duich Law in British Guiana,
14 Journal of Comparative Legislation 11 (1914; Dalton, The Passing of Roman-Dutch
in British Guigna, 36 South African Law Journal 4 (1919}.

132 Smith, The Maintenance of Civil Law in Mixed Jurisdictions, ob. cit. supra
nota 127; Walker, Codification du Droit Ecossais, in “Etudes Juridiques Oiferts a
L. Julliot de la Morandi¢re” 654 (Paris, 1964},

133 Wessels, The Future of Roman-Duteh Law in South Africa, 37 South African
Law Journal 265, 282 (1920), Hahlo, And Seveth Us from Codification, 77 South
African Journal 432 (1960), considera la codificacion “el maximo de la locura”, debido
a energias perdidas, al necesario reaprender por parte de los abogados, y a la acre-
centada incertidombre politica, aunada a un incremento cn los litigios.



