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INTRODUCCIÓN 

Escuchar crít¿cas en contra de nuestro ordenwnrento jurídico se ha hecho habitual, cn’ticas de 
fondo y  de forma: desconexión entre el derecho J las realidades sociales, graves defectos en su 
formulación, excesiva cuntidad de normas, lentitud en su proceso de establecimiento, etc. Hay 
quienes consideran que el derecho se ha convertido en un verdadero obstáculo al progreso socral, 
otros hablan de “maraña legislativa” a/ referirse a nuestro ordenamiento jurídico, en fin, se ha 
llegodo a hablar de urm verdaderu crisis del Poder Legislativo’. 

Así las cosos. creemos que ha llegado la hora de reflex~o~r sobre e> real estado de nuestro 
sistema de fuentes del derecho y, con ello, de analizar la manera en que se “hacen” 1~s normas 
jurídicos en nuestra sociedad [por una parte, los procesos de jormación de /a norma y, por otra, 
la norma misma, especialmente su formulación más que su contenido). 

Al ser el derecho codificado pilar fundamental de nuestro sistema de fuentes, tala rej7ekones 
pason necesariamente por el estudio del fenómeno codificador. Creemos que tener una idea lo 
más exacta posible de tal fenómeno y  de su desarrollo no sólo nos permitirá ponderar adecuadn- 
mente las normas que nos rigen, sino ademós nos brindará valiosos elementos de cara al futuro. Y 
es que, a pesar de que muchos vean como un defecto el que el derecho conserve característazs, 
formas y  estructuras que se originaron en su mayor parte en los siglos XVIII y  XIX, debemos 
concluir que esto no obedece a la simple inercia ante los cambios, como se ha sostenrdo por 
algunos. o a la presión e intereses de grupos beneficiados. iQué es aquello que ha permanecido?, 
iqué es lo qw debe perdurar? Estas son las interrogantes que han de iluminar el estudio del 

fenLimeno codijicador. 
Es ese el contexto en que se ubica este trabajo, con él se pretende ofrecer uno wsión global y  

general del surgimiento de este fenómeno, poniendo especial énfasis en sus aspectos técnicos: tal 
es su objetivo inmediato, pues su objetivo medinto es el de contriburr o proporcionar UM odecua- 
da perspectiva histórica a quienes realicen futuras investigaciones sobre la codificación y  el 
derecho codificado. 

Este trabajo se divide en dos capítulos, el primero (A): La codrficación del derecho. El que 
luego de exponer los antecedentes necesarios pum comprender este fenómeno, trata la codifica- 
ción en sus diversos aspectos. El segundo /B): Aspectos técnicos de la codificacrón. Capítulo que 
se refiere a uno de esos aspectos. los aspectos tknicos, los que son abordados ~1 partir de la idea 
de codijicación como técnica legulativa (jiormulacrón y  composición de la ley). 

’ Al respecto podemos citar por ejemplo a: recho como ob~túculo ui cambio sociul. TAPIA 
DLJCCI CLARO, Carlos Derecho Civil Porte Ge- VALDES. Jorge. Lu récnica legislativo. Sanungo, 
nerd Santiago. Fdltorial Jurídica de Chile. 1980; EdItorial Jurldica de Chile, 1960; VERGARA 
GUZhfAN BRITO. Alejandro. 01fr/acirin del dere- BLANCO, Alqzmdro. Formación de la ley y técnica 
cho, Valparaiso. Ediciones Universidad de Valpa- legislativa Revista Chilena de Derecho Vo¡. 18 
raíso. 1977, NOVOA MONREAL. Eduardo. EI dc- N”2 pp. 213.259 (1991). 
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CMruLo PRMRO: 

LA CODIFICACIÓN DEL DERECHO COMO 
FENÓMENO HISTÓRICO-JURfDICO 

Para estudiar la codificación del derecho se 
deben conocer previamente ciertos conceptos y  
situaciones. y  es por eso que se expondrán en 
primer lugar los que denominamos anteceden- 
tes necesarios para comprender el fenómeno 
codificador (A). Luego se entrará de lleno en 
la codificacl&. 

En un prnner momento, se determinará 
qué es lo que entendemos por codificación del 
derecho, al conceptualizarla, y  cuáles son sus 
rasgos generales. Por tratarse de un fenómeno 
complejo son varios los aspectos que deben 
ser considerados, los que a pesar de encontrar- 
se íntimamente relacionados, por una cuestión 
metodológica, son expuestos por separado (B). 

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

A. ANTECEDENTES NECESARIOS 
PARA COMPRENDER EL 

FENOMENO CODIFICADOR 

Al hablar de antecedentes necesarios para 
comprender la codificación nos referimos a 
ciertos conceptos centrales: Fijación del dere- 
cho y  código (1) y  a una situación de hecho: el 
estado de las fuentes del derecho en la época 
anterior a la codificación. cuyo mane,¡” y  cono- 
cimiento es fundamental para el análisis pos- 
tetior (2). S610 luego es posible y  conveniente 
adentrarse en el estudio del fenómeno codifi- 
cador. 

1. Fijación del derecho y código 

La codificación es una especie de fijación 
del derecho, una fijación cuyo resultado es un 
cuerpo fijador que se denomna cóchgo. Estu- 
diaremos cada uno de los conceptos nombra- 
dos; así se explicará qué es una fijación del 
derecho y  un cuerpo fijador. Luego, corno una 
primera aproximación -pues SU cabal com- 
prensión ~610 es posible considerando elemen- 
tos que se ofrecen posteriormente- se analizará 
el concepto de código desde dos puntos de vis- 
ta: análisis linglístico (a) y  concepto dogmá- 
tlco (b). 

1. Fijación del derecho2 

Al estudiar la historia del derecho se puede 
observar que en ciertos momentos los pueblos 
han sentido la necwdad de emprender una ta- 
rea ordenadora de las normas jurídicas que los 
rigen, diversos han sido los motivos, mspira- 
ciones, cIrcunstancias y  resultados, pero en el 
fondo late el mismo fenómeno. la fijación del 
derecho. 

Dicho concepto debe entenderse como “la 
más comprensiva denominación para la perma- 
nente y  periódica actividad a través de la histo- 
ria, de reunir en cuerpos únicos el derecho de 
una determinada sociedad”3. 

La fijación del derecho es un fen6meno 
complejo, que se manifiesta en una actividad y  
en un resultado de aquella. 

Entendida corno actividad “corresponde a 
un fenómeno histórico expresivo de un cierto 
movimiento o estilo jurídico, constituido por 
elementos de tipo ideológico, político y  so- 
cial”J, propios de la época y  circunstancias en 
que se desarrolla. 

En cuanto resultado. es “la reunión sixe- 
mática, formal o si>10 material, de una plurali- 
dad de fuentes jurídicas preexistentes en un 
cuerpo único”5 (el cuerpo f?jador). 

Es presupuesto indispensable de toda 
fijación la existencia de una pluralidad de 
fuentes antenores. las que serán reemplazadas 
por el cuerpo fijador resultante. 

Los cuerpos fijadores pueden corresponder 
a diversos tipos de obras jurídicas, sin embar- 
go, todos ellos son necesariamente escritos, y  
presentan como características comunes, la 
unidad y  el carácter totalizador. La primera 

2 En este capítulo se expondrbn fundamentnl- 
mente las ideas y opmiones sobre el tuna, conteni- 
das en las obras del profesor AleJandIO Guzmán 
Brito. GL’ZMAN BRITO, Aiqandro Lu.fijfrlaciiin deI 
derecho, ob. atada. y Andrés Bello Codlficudor 
Santmgo Ediciones de la Universidad de ChIle 
1982. 2 Tomos. 

í GUZMAN BRITO, Alejandro A. B. Codi$- 
cador. p. 21. 

4 GL’ZMAN BRITO. Alaandro. La liiaciúri del 
derecho, ob. citada p. ?l ” . . 

5 La reunión de fuentes es formal cuando no se 
modifica. o por lo menos no sustanaalmente, la for- 
mulación y cstw~tura externa de la fuentes recogl- 
das, si se utka ~610 su contenido (incluso pudren- 
do existir una previa labor de reelaboraaón, 
refundiCnd”las y destluyendo su exterioridad), la re- 
umón de fuentes es material. Ibíd p. 21. 
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se cumple tanto s1 materialmente el cuerpo 
fijador es un”, como si resultan ser varios in- 
dependientes entre si, per” en tal cas” la carac- 
terístlca se expresa en que cada cuerpo tijador 
es único en relación a una determinada mate- 
ria, “rigen de las fuentes, etc. 

El carácter totalizador o comprensivo sig- 
nifica que todo cuerpo fijador “tiende a referir- 
se de manera exhaustiva a un completo ámbito 
o sector jurídico material, esto es, de tipo de 
relaciones jurídicas (ciwles, penales, comer- 
ciales, etc.) o formal, es decir, de tlpo de fuen- 
tes (legislativas, consuemdinarias, etc.)““. De 
este modo, a partu de la fijación, el derecho 
wgente en el ámbito respectivo estará determ- 
nado por su contenido. 

11. Código 

a) Análisis lingtiístico 

La palabra castellana código proviene de la 
latma codex. Su significado’ evoluciona de re- 
ferirse a un determinado matenal de escritura 
(“tronco de árbol”). pasando por designar una 
cxrta forma editonal (el libro de págmas, Ia5 
que se encuentran unidas por un lado y  que 
reemplaza al formato del libro en rollo o volu- 
men”). hasta terminar significando un libro con 
un contenido específico, concretamente, libro 
de leyes. 

Dentro de esta acepción, durante la época 
moderna se comienza a dar un nuevo sentido a 
la palabra código, sentido que predomina hasta 
nuestros días. Ya no se refiere a un libro com- 
pilador de leyes preexistentes sino a un libro 
sistemático de derecho, construido con mate- 
rias de diversa procedencia, matenales jurídi- 
cos reelaborados y  refundidos en un unidad 
nueva’. 

b Ibid. p 24 
î Ibíd. p. 27 y 28. GUZMAN Codex. Re\,ista de 

EstudIos Histórico Jurfdux V. 10 (1985). p 107-144. 
S DIEZ-PICAZO. Luis. &erienuur jurídicus 

i‘ feorin de derecho. Barcelona Edrtonál Arlel 
1973. p. 149. D’ORS, Alvaro. Una rnrroducmín ai 
esrudio del derecho. Madrid Ediaones Rialp KA 
Sexta ediaón 1987 p. 20. 

y GUZMAN. Coda, ob atada pp 138.144. 
DIEZ-PICAZO sedala que con el tuxnpo la idea 

de código ha sufrido ampliaciones, llegando a s~gnr- 
ficar, tambkn, “cualquier conjunto de reglas, aun 
cuando estas no hayan recibIdo una formalirac~ón 
escrita”, mencionando como ejemplo a los cúdigos 
de honor. Y en su acepc~án más moderna “s~sternâ 

b) Concepto dogmático 

Desde el punto de wsta dogmático. código 
es aquella fijación del derecho que alcanza 
vigencia en cuanto tal, es decu, en cuanto 
forma”‘. 

En el código. como en todo cuerpo fijador, 
se produce la equivalencia entre el derecho 
que contiene y  el que es wgente en adelante, 
aún más, tratándose de un código esta caracte- 
rística tiene un efecto radical, las fuentes que 
resulten excluidas perderán toda vigencia”. 

2. Descripcrón del esrndo de lasfuentes 

del derecho en el período anterior a 
la codificación 

Con la codlficaclón se busca modiftcar el 
derecho de la época, tanto en su contenido 
como en su forma. De este modo podemos de- 
c,r que junto con los aspectos filosóficos, polí- 
mas y  socioeconómicos que concurren a la 
generación y  desarrollo de este complejo fenó- 
meno histórico, existe un presupuesto fáctico 
del fenómeno codificador, presupuesto consti- 
tudo por la situación de las fuentes del dere- 
cho en el período anterior al de FU surglmlento. 

Durante gran parte de la Alta Edad Media 
el derecho romano” ocupa una posición de 
privilegio dentro del panorama de las fuentes 
del derecho. esto de un doble modo, pues, por 
una parte. es usado como un derecho supra- 
nacional por todos los países europeos y. 
por otra. dentro de cada un” de ellos es temdo 
como un derecho común aphcablc de manera 
subsidiaria al derecho propio para salvar sus 
lagunas y  deficlencias’3. 

SI bien los Juristas medievales consideran 
que el derecho contemdo en el Corpus luris 

co,~vc~vz~o~~aI de seiiales o de rímbolos. que pcrmr- 
ten la transmisión de un mensaje o de una mforma- 
c16n”. ob citada pp. ISO-1.51. 

“’ Gurm6n señala que en toda fijación puede 
dxanguirse materm (contenido) y forma (contmen- 
te), entendiendo por la primera el con,““to de fuen- 
tcs o el derecho que se fija, y por la segunda. la 
redac&n o sistemática que se da íi ese conwto Lu 
frJacirín dei derecho. ob. citada pp. 28-29 

‘I Ibíd pp 10-31 
‘l Al hablar de derecho romano nos referiremos 

al Cwpus lurr~ Jusrinruneo, espec~almenle â aquel 
de sus Itbros que reúne textos con las op!nmnes de 
los ,u”s’a.s más destacados, el Digesto 

‘? GUZMAN. A. B. Codlfrcudor. ob cltada 
pp. 123.124 
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tlene una validez universal y  atemporal. y  for- 
malmente son sus normas la5 que se aplican, 
en realidad lo aplicado son las interpretaciones 
y  reelaboraciones que ellos hacen de tales 
normas. Por esto es que se califica al derecho 
medieval como un derecho de juristas y  es por 
esto tambitn que puede llegarse a entender la 
real importancia del mecanismo de la com- 
munis opinio docmrum (coincidencia de los ju- 
nstas más destacados sobre un determinado 
asunto). la que incluso llega a ser vinculante a 
la hora de resolver las controversias judiciales. 
Así resulta que las opmiones de los juristas 
tienen tanta 0 más importancia que los mismos 
texto5 romanos’“. 

Durante el siglo XII la llamada “Escuela 
de Bolonia” lleva a cabo la recepción del de- 
recho romano. Sus seguidores realizan un estu- 
dio directo y  principalmente analítica de loa 
textos, utihzando los recursos proporciona- 
dos por la escolástica y  el método dialéctico. 
El análisis realizado es casuístico y  su princi- 
pal actividad tiene como fin la exégesis de los 
textos, sirviéndose para ello de la interpreta- 
~6” literal. 

Es característico de este método la utiliza- 
ción de la técnica de las glosas. aclaraciones 
destinadas a explicar el texto legal. interprcta- 
tivas 0 simplemente gramaticales y  que se ano- 
tan entrelíneas o al margen. De aquí surge la 
denominación de glosadores. 

El siglo XIII marca la época de apogeo de 
esta escuela y  de su mayor expansión fuera de 
Italia al resto del continente. Y es también en 
este siglo que comienzan a aparecer los Ila- 
mados comentaristas o posglosadores. los que 
dommar5m la ciencia jurídica de los dos siglos 
siguientes. 

SU pensamiento concuerda con el de los 
glosadores en cuanto a considerar el derecho 
romano como una especie de derecho “revela- 
do”; su falta de actitud crítica y  de base histó- 
xa y  filológica al abordar el estudio de los 
textos romanos es otra característica común. 
Respecto a sus notas distintivas la opimón más 
extendida señala que co” los posglosadores el 
objeto de estudio de los jurlstas deja de ser el 
derecho romano en sus fuentes, pasando a prl- 
mera linea las opiniones e interpretaciones del 
mismo. Buscando adecuarlo a las nuevas reali- 

l4 Ibid MOTILLA. Agustín. La codificación 
como técnica de produccu5n legislativa. Revista de 
Derecho Privado. Junio de 1987. p 548. 

dades y  necesidades de la época se llega a un 
abuso de las divisiones, distinciones, particio- 
nes. en fin, se produce una utilización excesiva 
del método escolástico. 

Se ha dicho que llega un momento en que 
10 CaraCteríStiCO en la hteraturaJurídica es más 
bien el análisis de cuestiones secundarias, y  
que el argumento de autoridad (del texto legal, 
de las opiniones de los juristas) es tan impur- 
tante que casi desaparece todo espíritu critico 
y  opinión propia. 

Existen autores que ve” en la manera de 
proceder de los posglosadores un nuevo mC- 
todo, que se aparta del anterior en que para 
ellos ya no es suficiente la aclaración o inter- 
pretación literal de los textos, considerados es- 
tos como Independientes unos de otros, sino 
que tales tcxtob deben ser tenidos como partes 
de un todo. partes que deben ser explicadar y  
entendldas en función del conjunto. Esto ha- 
bría llevado a ir dejando de lado el mero anál- 
sis casuístico para dar paso a aquel que busca 
extraer conceptos generales co” arreglo a los 
cuales puedan ser resueltos los diversos casos 
particulares’5. Hay quienes van más allá, y  sc- 
ñalan que al separarse del análisis literal y  me- 
ramente casuístico los comentaristas aspiran a 
la construcción de una teoría generallh. 

En el siglo XVI surge un nuevo método, el 
ntos gallicus, bautizandose como mas itaiicus 
a la ciencia jurídica de los glosadores y  poï- 
glosadores medievales. El mas gakus se ca- 
racteriza por su actitud crítica frente a los tex- 
tos, los que se entienden como resultado de un 
momento y  lugar histórico determinado. y  ade- 
más como textos que han evolucionado a tra- 
vés del tiempo como consecuencia de adicio- 
nes y  manipulaciones de que ha” sido objeto. 
Teniendo conciencia de todo esto se trata, por 
una parte, de hacer “renacer” el verdadero de- 
recho romano y, por otra, se resta importancia 
a la Interpretación literal de los textos, se bus- 
ca descubrir el sentido de las mstituciones y  su 
desarrollo, la racionalidad de la solución roma- 
na más allá del tenor literal”. 

Este nuevo método, con su actitud crítica y  
valorativa del Co~us luris y  del mas ilulicus, 

Ir LALINDE Abadía, Jesús. Iniciurrúrr hrsliir-i- 
cu ul derecho er/miol. Barcelona. Ediciones Arirl. 
1970, p 108. 

l5 HERNANDEZ GII, Antonio Merodolqqío de 
k, crenciu del derecho. Madnd. 1971. p. 77. 

‘: LALINDE, ob. atada p. 178. 
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contribuye al quiebre del sistema mcdicval del 
derecho. 

En el siglo XVIII las opiniones de los ju- 
ristas son tan numerosas y  diversas que ya no 
es más posible determinar coincidencias entre 
ellas, rompiCndosc asf la umdad de la interpre- 
tación del derecho romano lograda a través del 
mecanismo de la communis opinio doctorum. 

El resultado es una gran variedad de sen- 
tencias y  con ello. como consecuencia de esta 
situación, el desprestigm del Corpus luris y  
de sus métodos de aplicación, produciéndose 
la crisis del derecho romano como derecho 
común. 

El panorama es devastador s1 a la crists 
suftida por el derecho romano (como derecho 
común) se agrega el fraccionamiento normati- 
vo ocasionado por la multiplicación de cos- 
tumbres locales. de fueros territoriales y per- 
sonales, y  la proliferación de gran cantidad de 
leyes, muchas veces inadecuadas para las nue- 
ras realidades. Con todo esto el clima en tomo 
al derecho y  sus fuentes no puede ser sino de 
mcertidumbre, confusión y  descontento’” Iy. 

B. CODIFICACION DEL DERECHO: 
CONCEPTO Y DESCRIPCION GENERAL. 

COMPLEJIDAD DEL FENOMENO 

CODIFICADOR. DIVERSOS ASPECTOS 

De un modo genérico podría entenderse 
por codificaciún aquella fljauón del derecho 

IR MOTILLA, ab. cltada p. 549 
Iy Existen autores que Identifican. en el período 

anal,rado precedentemente, ,u”fo con el mas 
rtülircus y el mus gallicus una tercera corriente me- 
todológica. la que habría marcado la transición entre 
las nombradas y el método del derecho natural 
racionalista Llegan a esu conclusión luego de wt”- 
dmr a varios juristz importantes, tales como Fer- 
nando Alvarez de Menchaca. cuya acmud metódica 
no podtia encuadrarse dentro de las dos corrientes 
metodológvzas tradiclonzdmente identificadas (ha- 
blenda desarrollado una metodología nueva). Seña- 
lan que tales JUIiStCtS toman un caml”O diferente d 
de la antigua junsprudencio, no se dedIcan al análi- 
SIS histórico filotóg~co ni al estudio del puro dere- 
cho romano sino que renuevan la jurisprudencia me- 
dleval incluyendo en el razonamiento jurídico ideas 
y  conceptos que toman de la hteratura, de la histona 
y de la filosofía greco-latina Tal cornente metodo- 
lógica recibiría el nombre de humamsmo racionalis- 
ta. Véase CARPINTERO, Francisco. Mo3 iiullrcus. 
Mm ~aii~rrs y el Humür~isrno Rucimulisru. Uno 

que se realiza mediante la elaboración de códi- 
gos, utilizando este vocablo en tanto concepto 
dogmático, de esta manera debería concluirte 
que han sido muchas las codlfícaclones lleva- 
das acabo alo largo de la historiaJurídica. Sin 
embargo, se ha reservado dicha denominación 
para designar a una manifestación particular 
de dicho fenómeno, concretamente a Id codifi- 
cación que se desarrolla en la mayoría de los 
paises que integran el llamado mundo OCCI- 
dental (Europa y  Aménca), a panx del siglo 
XVIII. alcanzando su maxima expresiún du- 
rante el siglo XIX, y  que se prolonga hasta 
nuestros días’“. Esto ha sido así, ya que dadas 
las peculiares características que presenta. di- 
cho fenómeno concreto se conwrtió en la codi- 
ficación por antonomasia. 

La codificación es un fenómeno complejo 
en el que concurren circunstancias y  factores 
de la más variada Índole. Estas circunstancias 
y  factores Te encuentran intimamente rela- 
cionados, y  ejerciendo influencias rccíprocaa, 
tanto así que en algunos casos es muy d~t’ícil 
delImItar cada uno de ellos. La codlflcación no 
sólo Inaugura una manera totalmente dlstmta 
y  desconocida hasta entonces de fijar las nor- 
mas juridicas, además representa una determi- 
nada forma de concebir el derecho, que no es 
sino el reflejo y  aphcación de la mentalidad 
general de la época en el ámbito de lo juri- 
dico. 

En sus imcios corresponde al intento de 
introducir en los ordenamientos jurkhcos cxr- 
tas concepciones filosóficas, palkas. socia- 
les, econónucas. en fin, por una parte reflejar y  
por otra contribmr a la ejecución de los nuevos 
esquemas e ideales de vida y  justiua de la 
época. Paralelamente, y  en gran medlda como 
consecuencia de sus presupuestos filosóficos 
e ideológicos. implica una pecuhar forma de 
presentar lo jurídico; un nuevo estdo jurídico 
con el que se intenta tecnificar. slmpliticar, cn 
definitiva, racIonalizar cl mundo del de- 
rechoz’. 

En esta parte nos referiremos a sus diver- 
sos aspectos: filosóficos, políticos y  socio- 

contribu ión a IU hrsrorm de la metodologiu luridr- 
c(<. Prudentia luris N” VIII, L’nircrsidad Catóka, 
Buenos Aves. dvxxnbre de 1982, pp. 9-60. 

?” DIEZ. ob citada p. 15 I 
*’ Ibíd DIEZ. Slsremu de derecho LILLO. Pufe 

generi,l Madnd Ed Tecnos S.A Skptima edición. 
1989 pp. 30.52. CUZMAN. 01 fi]acr<in de/ drw 

cho. ob. utada pp. 53-54 
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económicos. Por sus características e impor- 
tancia los aspectos técnicos de la codificación 
son tratados en un capitulo separado. 

Desde un punto de vista filosófico la codi- 
ficaci6n es el resultado del encuentro entre dos 
conientes de pensamiento: el derecho natural 
racionalista y  la 11ustraci6nzz. El derecho natu- 
ral raclonahsta es el intento de solución de una 
de las problemáticas permanentes dentro de la 
especulaclón europea, precisamente la relativa 
al derecho naturalz3; la llustraci6n implica un 
nuevo modo de sentir la vida que busca la rea- 
lización de profundas transformaciones socia- 
les y  que en lo relativo al tema que nos intere- 
sa pretende convertir al derecho natural en 
derecho positivo. 

i. El derecho natural racionalista 

El derecho natural racionalista o escuela 
moderna del derecho natural corresponde a la 
corriente dommante relativa a la cuestión del 
derecho nahlral durante la segunda mitad del 
siglo XVII y  el siglo XVIIP. 

Se considera a Grocio como el fundador de 
esta escuela y  quten determina sus fundamen- 
tos, y  a Kant como su último exponente y  
quien le otorga su más alta expresión tilosófi- 
cazs. Dentro de ella se wele mcluir un variado 

22 Se afirma que ambas corrxntes de pensa- 
menta se encuentran íntmamente relacmnadas, 
idennficando un origen común -la filosofía cartesia- 
ns y  comcldencm en la mayor parte de sus concep- 
ciones sobre el derecho. Motdla, ob citada. p. 549 

2’ El derecho natural alude a la exxten~~â de un 
modelo eapmtual con el cual contrastar y  e” detini- 
tiva juzgar la realidad social y  juridica concreta 
Muchas y  variadas han sldo Ia? mterpretacmnes his- 
t61xas de esta idea, sm embargo, todas ellas comci- 
den en que el derecho natural no depende de la YO- 
Juntad humana GUZMAN, LufijijBcidn del derecho, 
ob. citada p. 56. Es posible encontnu una breve y  
completa exposición de las formas históricas de 
aparuón de la idea del derecho natural hasta la 
de la escuela moderna del derecho natural, en 
WIEACKER. Franz Historiu de/ derecho pnvudo 
en la edad moderna Editorial Agudar. S A. Madnd. 
1957 pp. 197 a 217. 

21 HERVADA, Javier. Hisroriu de la ciencia 
del derecho nürural. Edxmnes de la Universidad de 
Navarra, S.A Pamplona, 1987. p. 249 

25 GUZMAN. Lafijuciri!~ ., ob. cItada. p 56 

número de autores (filósofos, juristas y  escrito- 
res políticos)zó y  frente a esto es preciso reali- 
zar a lo menos dos consideraciones: 

d 

b) 

Hay un grupo de autores que a través de 
tratados y  manuales específicos exponen 
sistemas de derecho natural, se dice que 
soo los que determinan los fundamentos de 
esta escuela. Ellos son Pufendorf, Thoma- 
sio y  Wolff (y sus discípulos). Junto a este 
grupo existe otro, integrado por autores 
que, o tratan específicamente de la noclón 
de derecho natural, como Hobbes o Spino- 
za, o utilizan al derecho natural como una 
de las bases de sustentación de su pensa- 
miento, como Leibniz. Locke o Rosseau?’ 
Son mamfiestas las diferencias y  hasta 
contradicciones entre estos autores, pero es 
posible hablar de una filosofía del derecho 
natural racionalista o escuela moderna del 
derecho natural porque por sobre ellas se 
debe reconocer una similar fortnu menris 
para enfrentar la problemática jurídica, una 
igual metodología para llegar al derecho 
natural y. por último, la existencia de cler- 
tos temas de especulación comuneszR. 

Caracterisuco del derecho natural rauo- 
nalista es la destitución de la teología moral 
como ciencia de los principios supremos de la 
convivencia social, esta es sustituida por el 
derecho natural, el que de ser una de las leyes 
que regulan la convivencia humana pasa a con- 
vertirse en la ley básica de tal conwrencia. Es 
en este sentido que se dice que el derecho na- 
tural desplaza y  se separa de la teología. Todo 
esto implica la aparición de la disciphna del 
derecho natural como ciencia específicazy. 

Son vawxs los factores que influyen en este 
fenómenow, entre ellos se señala en primer lu- 
gar. a la situación histórica. Las guerras rell- 
giosas llevan a la búsqueda de unos plinupws 
comunes a todos los hombres, con independen- 
cia de la religión que profesen, en las cuales <ie 
puedan establecer las bases de un entendimxn- 
to pacífico. Estos principios comunes son los 
del dcrccho natural. 

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

n HERVADA, ob. cltada. p. 250 
2x GUZMAN. LO flJWlón. , ob. cltada p. 58. 
?y HERVADA, ob. cItada p. 250 â 252. 

WIEACKER, ob citada. p. 
u’ HERVADA, ob citada p. 253. 
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En segundo lugar se sefiala como una de 
las causas de la ruptura de la visión medieval 
de la sociedad a la influencia protestante. Es 
característica del pensamiento protestante la 
distinción entre lo natural y  lo sobrenatural, 
conforme a la cual los principios báslcos de la 
wda social no están en factores sobrenaturales 
sino en factores terrenales, factores que como 
consecuencia de la corrupción de la razón hu- 
mana son conocidos a trav& de la Revelación, 
principalmente a través del Decálogo. Los 
principios básicos de la vida social son los pre- 
ceptos de derecho natural. 

Como tercer factor be indica el laicismo. El 
que postula la independencia del conoclmlento 
racional frente a los datos de la fe religiosa y. 
por ende, frente al saber teológico. El derecho 
natural se configura así como un sistema de 
leyes autónomo respecto de la revelación y  a 
fortiori de la teología. 

Finalmente, hay que destacar la influencia 
del rauonahsmo. El que de un modo genkico 
puede entenderse como aquella actitud cultural 
que domina la cultura europea desde medlados 
del siglo XVIII a principios del siglo XIX. y  
que se caracteriza por una confianza ilimitada 
en la razón, para la cual no existirían proble- 
mas impostbles de solucionar ni misterios que 
no puedan ser develados. 

Guzmán3’ ha establecido como caracteres 
generales de esta filosofía los sigutentes: 

a) Se trata de unafilosofi~ jurídrca, no de una 
teoria del derecho wgente. El derecho na- 
tural racionalista no tiene su punto de par- 
tida en el derecho de la práctica sino que 
más bien se desarrolla de modo paralelo e 
independiente de este. Esto explica que al 
acercarsele lo haga con un afán refor- 
mador. 

b) Sus premrsas mctodológicas son el racio- 
nalismo y  la forma de invesrigación onali- 
tico-sintérica propia de las ciencias físicas. 

El racionalismo debe ser entendido en tres 
sentidos: 1. opuesto a voluntarismo, de manera 
que los princrpios del dcrccho natural ticncn 
un carácter necesario, mdependiente de la vo- 
luntad de Dios. 2. opuesto a tradición y  auto- 
ridad, los principios del derecho natural son 
conocidos mediante la sola especulación 
teorética. y  3. opuesto a historicismo, los prin 

?’ GUZMAN, ob. citada PP 58 u 62. 

cipios se descubren a través de la pura especu- 
lación y  no por medio del estudlo de las con- 
cretas manifestaciones históricas. 

La forma de investigación analítico-smtéti- 
ca iniciada por Gahlci y  que llega a Imponerse 
en el campo de las ciencias físicas es otra de 
las premisas metodológicas de la filosofía del 
derecho natural racionalista. 

Los rusnaturalistas proceden con la reali- 
dad aocial, política y  jurídica del mirmo modo 
que como lo hacen los ctentíhcos con los fenó- 
menos matemáticos, asf establecen y  analizan 
sus elementos constrtutivos para luego smteti- 
rarlos en la unidad. Unidad que ~610 eh posible 
de explicar a partir de las relaciones entre tales 
elementos, relaciones que son presentadas al 
modo matemático (axiomático). 

También en la manera de acercarse al fe- 
nómeno moral los rusnaturalistas se inspiran 
en los científicos, para formular sus hipótesls 
no parten de ninguna sociedad concreta, son 
hipótesis formuladas a priori cuya contirma- 
ción se trata de hallar al confrontarlas con las 
distintas sociedades hist6ricas. 

Conforme al eïpintu de su época los iusna- 
turalistas buscan dar al derecho natural lo que 
SC ha llamado una “prerentaclón axlomátl- 
ca”32. Su idcal sistemático “consiste en llegar a 
construir estructuras que sc apoyen en prlnci- 
pios con carácter de axioma. es decir. inde- 
mostrables, pero también e\tdentes; de ertos 
axiomas se deducen las diferentes propost- 
ciones conectadas entre sí por nexos de trpo 
16gico”33 

Con el derecho natural racionahsta las pro- 
piedades de universalidad r rnmuinhriidad 
atribuidas hasta entonces al derecho natural 
se rtgidrranY. En efecto, se considera que así 
como el universo w encuentra regrdo por un 
conjunto de leyes físicas perpetuas. umversa- 
les e Inmutables, la sociedad humana está rc- 
gulada también por un conjunto de leyes raclo- 
nales. leyes de la naturaleza. fijas, inmutables 

‘: Ibid p. 77 
” Ibid 
u Hasta entcmczs se entendieron Ix propleda- 

des de universalidad e mmutabilldad del derecho 
natural considerando al ser humano como un ser que 
vive dentro de la historia Junto con proclamar que 
la naturaleza humana u una, inmutable y  permanen- 
te, se la reconoce dentro de la historia y  por lo mis- 
mo afectada <n lo que tuzne de accidental- u cam- 
bios según las distintas s~tu~c~~~~cs y  circunstancias 
históricas. HERVADA, ob atada, p. 258 



874 REVISTA CHUENA DE DERECHO [Val. 25 

y totalmente qenas al cambio histórico. Es de- 
ber de la razón humana el buscar tales leyes, 
las que una vez descubiertas y  hechas norma 
de derecho positivo constituirán el ordena- 
miento jurídico que habrá de regir por siempre 
el destino de los puebk+ 

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

Separación entre moral y  derecho. Como 
consecuencia de la autonomía del derecho 
natural respecto de la teología, una de las 
características del derecho natural racio- 
nalista, se produce la separación entre mo- 
ral y  derecho. Se Ics considera dos ámbitos 
distintos e independientes de la conducta 
humana, entendiéndose a la moral como 
referida a un knbito normati\” relativo a 
lo íntimo del hombreie’. 
Naturaleza humana empírica como punto 
de partida. La mayoría dc los seguidores 
del derecho natural clásico al hablar de na- 
turaleza humana lo hacen en un ientido 
metafkco. En el derecho natural raciona- 
lista se considera como punto de partida a 
la naturaleza empírica del hombre y  al ha- 
cerlo se modlfican sustancialmente las ba- 
ses para entender e interpretar importantes 
conceptos, tales como la felicidad, el bien, 
la finalidad, etc. De manera que, por ejem- 
plo. de considerar a la feliudad como fruto 
de la wrtud SC la pasa a entender como el 
placer sensible3’. 
Llistiución entre estado nntural JJ estado 
cw~l. Es característico del msnaturalismo 
racionalista dtstinguu. por una parte. un 
estado natural del hombre, estado anterlor 
a la sociedad en que no exMe organización 
política ni derecho positivo: y  por otra. un 
estado clvil o estado del hombre en socie- 
dad, Este estado es consecuencia dc la 
umón voluntaria de los hombres para for- 
mar la sociedad y  organizarla políticamen- 
te (dando origen al gobierno). Esto porque 
la vida en el estado de naturaleza se vuelve 
imposible. al gozar todos los hombres de la 
más absoluta libertad sm existir una autori- 
dad común se producen graves conflictos 
que ponen en peligro hasta la conservación 
de la existencia. 

iS Ibid. p. 258.259. 
1o Ibid. p. 262 
37 Ibid. 

d) 

ii. 

Los distintos autores explican y  describen 
de modo dlverso estos estados, así por 
ejemplo. algunos los consideran históricos, 
otros hipotéticos, algunos ven al estado de 
naturaleza como un estado de paz. otros lo 
ven como un estado de permanente lucha 
entre los hombres, etc.j*. 
El pacto o contrato social. El origen del 
estado civil (de la sociedad y  del poder) no 
está en la naturaleza sino en un pacto 0 
convención entre los hombres. Tal pacto 
comprende dos fases: 1. El pacto de unión, 
por el cual se da origen a la sociedad. y  2. 
El pacto de sujeción, por el que se organiza 
políticamente la sociedad. 
El pacto de suJeci6n es entendido de dos 
modos muy diferentes, para al&unos auto- 
res implica el sometimiento a una autoti- 
dad absoluta de una manera incondicio- 
nada e mewrslble, para otros, los más 
numerosos. implica un acuerdo entre la au- 
toridad y  los súbditos. estos entregarían a 
la primera ciertos poderes y  conservatian 
siempre un conjunto de derechos inal~cna- 
bies, derechos que limitan el ejercicio del 
poder por la autoridad y  que deben ser ga- 
rantizados por estajy. 
Derechos innatos. Los derechos innatos 
son un conjunto de exigencias que emanan 
de la naturaleza racional del hombre. Ca- 
racterística principal del estado civil es la 
positivaclón de tales derechos, 105 que pa- 
san de ser una exigencia meramente racw 
nal (lo que son en el estado de naturaleza) 
a convemrse en verdaderos derechos que 
la autoridad política debe respetar y  garan- 
tiza+. 

La Ilustración4’ 

Es la Ilustración quien crea el clima pro- 
pitio para que surja el fenómeno codificador. 
Con tal concepto no se designa a una determi- 
nada escuela flloaófica sino más bien a una 
corriente de pensamiento cuyos contornos son 
diffciles de precisar, pero que se ha descrito 
como una mentalidad, una tendencla o espíntu 
que impregna los distintos sectores del pensa- 

1x Ibid pp 260.261. GUZMAN. LA ,‘i]uci¡jfl ., 
ob. atada p. 63 

“J Ibid. 
jr) Ibíd. 
4’ WIEACKER, ob. citada pp 277.291. Enlace 

del derecho natural mimalista y la Ilustracii>n 
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miento filosófico de la Cpoca. Se ha dicho que 
representa la defensa de una determmada pos,- 
ción ante la vida, la cual se nutre de varias 
escuelas y  sistemas ideológicos, que busca rea- 
lizar una auténtica y  completa transformación 
de la sociedad”:. 

La Ilustración toma del derecho natural 
racionalista los elementos que constituyen las 
bases de su doctrina jurídica. En sintesis, so” 
dos las ideas fundamentales de tal doctrina. a) 
Afirmación de los derechos del hombre (dere- 
chos innatos) y  b) Predominio de la ley sobre 
las demás fuentes del derecho. En lo relativo al 
primero de estos elementos nos remitimos a lo 
dicho al respecto al tratar la escuela del dere- 
cho natural racionalista. Sin embargo, conwe- 
ne recalcar aquí el &nfasls dado por el pensa- 
miento ilustrado a la funciún garantizadora de 
tales derechos por parte de la orgarwación po- 
lítica. En cuanto a las fuentes del derecho, se 
establece el predominio de la ley por sobre las 
demis fuentes. Esto obedece basicamente a 
dos factores: a) Se la considera la única vía 
para garantizar la certeza o seguridad jurídica. 
Y en este punto es importante recordar y  tener 
en cuenta los caracteres del derecho vigente en 
esa Cpoca (lo que llamamos el presupuesto 
fictlco de la codificaci6n)4’ ya que ellos mflu- 
yen decisivamente en la importancia que se le 
otorga al elemento comentado. b) Por otra par- 
te, se debe tener en cuenta que la Ilustración 
ve en la ley al único o a lo menos al medio 
más eficaz y  rápido de lograr Ia< profundas 
tranFformaclones que pretende llevara cabo en 
la sociedad de la época4“ 

Como consecuencia del predominio de la 
ley sobre las otras fuentes del derecho y  por la 
importancia que se atribuye a las razones que 
hay tras esto, es que se establece que la fun- 
ción del juez será exclusivamente la de aplxar 
la ley al caso concreto, sin gozar de la más 
mínima discrecionalidad en el ejercicio de 
su cargo. Le queda especmlmente prohibida la 
posibilidad de mterpretar la ley, ya que se con- 
sedera que al interpretar se está creando o inte- 
grando la ley, actividad que ~610 el legislador 
está facultado para ejecutaF. 

4? MOTILLA, ob citada p. 552. 
jg Ver letra A.2. en este m,smo capitulo. 
M En este sentido, con la reforma del ordena- 

rn~ento jurídm son las ‘inueva.s” leyes- se bwca 
establecer las bases para el desarrollo de la “nueva” 
sociedad. 

Js MOTILLA, ob citada. pp 552-553 

En lo relativo a la formulac&! de la ley se 
establece que esta debe ser simple y  clara, con 
un estIlo conciso, abstracto. Su redacción de- 
be ser tal que abarque el mayor número de su- 
puestos. con una clara determmación de la co- 
rrespondiente consecuencia juridlca”“. 

2. Aspectos políticos 

i. An&hs~ general 

Los nuevos planteamientos políticos Im- 
perantes en la época se relacionan de un doble 
modo con la codificación. Por una parte in- 
fluyen en ella, y  por otra, es esta, la corhfica- 
ción, la que juega un importante papel cn su 
desarrollo y  posterior concrew5n. 

Estos nuevos planteamientos pueden re- 
sumarse fundamentalmente en las segmentes 
ideas, se produce un rcplanteamiento y  refor- 
mulación de los derechos y  deberes del hom- 
bre (en tanto ser político) y  de la estructura y  
características de la organiLaci6n polínca de 
la sociedad, la que se concrettza en el que se 
conocerá corno Estado moderno. Se establecen 
las sIguientes premsas básicas: a) el hombre 
es Utular de ciertos derechos, inherentes a su 
calidad de tal y  comunes a todos los Individuoa 
de la especie, talcs derechos son anteriores y  
superiores a toda autoridad, no pudlendc en 
mngún caso ser desconocidos por esta; b) el 
Estado tal que se denomina civil. para dlstin- 
guirlo del llamado estado de naturaleza al que 
despIaLa) nace de un contrato entre los hom- 
bres. por medio del cual se orgamaan y  de- 
termman las bases de la convivencia social y  
política. y  c) el Estado debe estar al serwcio 
del indiwduo, contribu al logro de su bienes- 
tar Integral, y  principalmente proteger y  garan- 
tizar sus derechos. Además se establece que 
el ejercicio del poder público no debe estar 
concentrado en una sola mano sino que debe 
existir una separación de poderes. De este 
modo se logra garantizar mejor los derechos 
Innatos del hombre frente a la autoridad polí- 
ttca. 

Los filósofos que más influencia tuvieron 
en la formacv% de estos postulados. y  cuyo 
pensamiento fue en mayor medida recepcio- 
nado al organizarse políticamente los distintos 
países, fueron el inglés Locke y  los franceses 
Montesquieu y  Rousseau. 

46 Ibíd p 551. 
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Al primero se le considera uno de los 
mentores del constitucionalismo inglés y  el 
primer gran teórico del individualismo políti- 
co, teniendo gran influencia en la Ilustración 
francesa y  uno de los inspiradores de la Cons- 
tltución de Norteamérica47. 

Montesquieu es considerado uno de los 
más grandes iusnaturalistas francese y  el más 
destacado exponente de la teoría de la separa- 
ción de poderes. Sus reflexiones en romo al 
Estado, sobre el derecho y  principalmente su 
pensamiento en relación a las libertades públi- 
cas, tuvieron una notable intluencla en el mo- 
vimiento ideol6gico del siglo XVIII48 

Rousseau, por su parte, es conocido como 
el divulgador más importante de la teoría del 
contrato social y  el más notable exponente de 
la doctrina político-jurfdica liberal c mdividua- 
lista. Su pensamiento político fue decisivo en 
el desarrollo de la Revolución Francesa, y  para 
algunos es también el inspirador de los movi- 
mientos independentistas de la América Espa- 
ñola. Actualmente para nadie es desconocida 
la influencia que ha tenido Rousseau en el pro- 
ceso politice e ideológxo de los siglos XVIII 
p XIX, pudiendo aún sentirse w Influjo en 
nuestro sigl~~~. 

Al iniciar esta secctón decíamos que la re- 
lación entre los nuevos planteamientos politi- 
cos. que acabamos de esbozar. y  la codifica- 
ciún es doble. Puesto que por una parte son 
ellos quIenes influyen en su surgimiento y  
desarrollo (de la codificación) y, por otra, es 
esta la que a su vez Influye en la divulgación y 

posterior concreción de los nuevos postulados 
políticos. Tales relaciones pueden esquema- 

tizarse del siguiente modo? 

47 GRANERIS, Giuseppe 01 Mlowfíu del de- 
r-eclrn IL rravé.7 de JU historru y pr~~hle»ror Edito- 
nal Jurídica de Chile Santiago, 1979. pp. 100-101 
HUBNER GALLO, Jorge Munual de filusofíu del 
derrcho EditormI lurídlca de ChIle. Sannago, 2’ 
edición 1961 P 77 TEJEUOR CAMPOMANES. 
César. Hisfonu de lu filnsoflu Ediciones Cesma 
S A., Madrid, 1991. pp. 231~236. 

bx GRANERIS, ob cItada. p. 103 HUBNER, 
ob citada. p. 77. 

49 HUBNER, ob. cltada. p 80. 
sil ALEJAKDRE GARCIA. Juan 4’ GACTO 

FERNANDEZ, Enrique. Temas de hrsrnrrrr del De- 
recho: Derecho del Consritu~iunulrsmo y de la Ci- 
d,@ución. Publicaciones de la Universidad de Sew 
Ila. 1980-1981 pp. 115-l IX. GOMEZ ARBOLEYA, 
Enrique. Supuestos cardinales de la cienciaJurídica 
moderna y El raaonalismo Juridico y los códlgos 

En la coditicaciún se ve la manera más efi- 
caz de lograr la tan ansiada seguridad Jurí- 
dica y  de llevar a cabo las radicales trans- 
formaciones que se pretende a la sociedad 
de la época. Esto debe entenderse en íntI- 
ma relación con el tema de los derechos 
del hombre (núcleo fundamental de los 
nuevos postulados filosóficos y  polítxos). 
El que estos derechos sean declarados y  
recogido5 en constituciones y  códigos 
produciéndose así su positlvación, se 
constituye en garantía de su protección y  
respeto. Desde otra perspectiva, tan mm- 
portante papel que se atribuye y  reconoce 
a la codlficaclón Impulsa enormemente 
su desarrollo. Por último, podría decirse 
que en c~crto sentido la codificación llegó 
a ser considerada ella misma como un de- 
recho. 

europeos. Revista de Estudios Políticos. Instituto de 
Estudios Políocos. Madrid Nowcmbre-dlclrmbrc 
(1950) v. XXXIV U” 54 pp. 57-76 y (1951) v. 
XXXVII N” 57 pp. 15.31, respectivamente. 

La elaboración y  formulación del derecho 
codIficado se lleva a cabo en conexión con 
los nuevos planteamientos políticos, lo que 
a su vez implica un fortalecimiento de los 
rmsmos. De este modo, los procesos de 
formación y  aprobación de los códIgos 
se realIza por el Poder Leglslatiro, órgano 
a quien compete esta tarea de acuerdo al 
principio de la separaciún de poderes. 

La codificación contribuye a la organira- 
ción y  desarrollo del Estado moderno 
Debe tenerse presente que uno de los ele- 

mentor característicos de tal modo de or- 
ganización política es la búsqueda de 
racionalización y  centralizacibn en el ejer- 
clcio del poder, la ley, el derecho codiflca- 
do se constituye en instrumento eficaz para 
el logro de tales objetivos. 
Con la cod~ficaclón se ayuda a la consoli- 
dación del Estado nacional, basta pensar 
por ejemplo en el proceso de formulación 
de los códigos y  en sus características en 
cuanto a agencia p efectos. Los códigos 
son normas generadas dentro del territorio 
nacional. que tienen vigencia y  producen 
efectos respecto de todos sus habitantes. 
sm hacer dtt’erencias personales ni territo- 

riales. La unidad luridica revitaliza la uni- 
dad política, la que se desarrolla en íntima 
relxxón con la idea de nación. 
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5. La codificación tiene en AmCrica una im- 
poriante connotación política, además de 
las ya mencionadas; y  que le es propm La 
dictaclón de constituciones y  códigos viene 
a significar un acto de ruptura formal con 
la ,kktrópoli. Un pueblo que se autodeter- 
mina a través de la dictación de las normas 
que han de regirlo, es un pueblo soberano. 

Los nuevos planteamientos políticos son 
pucsros en práctica por aquellas monarquías 
europeas más sensibles a las nuevas tenden- 
cias. que se conocerán como “monarquías ilus- 
tradas”. Sin embargo. es en la Francia posre- 
volucionaria donde su recepción es más 
completa. Asi las primeras codificaciones sur- 
gen en el seno del despotismo ilustrado, pero 
es la Ilustrauón liberal y  democrática la que 
da origen al “primer” código, el Código de 
Napoleón, obra paradigmaka dentro del fenó- 
meno codificad&‘. 

ii. Constihuonalismo y  codificación 

En general se ha tendido a ver en la codlfi- 
cación y  en el constitucionalismo a dos expre- 
ciones de un mwno fenómeno. el fen6meno de 
la codificación en sentido amplio. Esta abarca- 
ría la que se refiere al derecho pnvado, conoci- 
da como codificación propiamente tal. y  al 
constitucionalismo, el que corresponderfa a la 
codificación constitucional. referida a las nor- 
mas que regulan la organización política de la 
sociedad, que en la época se concretiza en el 
llamado Estado modernos2~s1. 

5’ ver en este mismo capítulo la sección anexos 
N” 5 

i2 ESCUDERO, Jose Antonio. Curw de hrrro- 
riu dei derecho. Madrid. Gráficas Solana. 1”. Edi- 
ción, 1987. p 905 

5’ La postura expuesta es la mayontana. pero 
existen autores que opinan que la codtficacxk se 
insaia en lo que consideran un movimiento mk 
ampho. el constitucionahsmo. De esta manera De 
los Mozos señala, luego de explicar el porqué de la 
intima relación entre constitucl6n y  c6dlgo, “De ahí 
la intima relación entre constitución y código y. por 
ello, el que la coditicación se msem dentro del mo- 
vim~ento más amplio que representa el constitu- 
c~onalismo. como fundamento de la organización 
puídlca de un nuevo topo de souedad politlca, de- 
pendlente de los ideales triunfantes conforme al es- 
píritu de la Cpoca (Zeltsgeist), y  que se concretan en 
el mdivlduahsmo Jurídico propm del pensamiento 
hberal”. DE LOS MOZOS, José Luis. Derecho Civil 
(Método. sistemaî y  careyorías Juríd,cus). Madnd 
Ecl Clvnas S.A. 1988. 

Mientras corno fruto de la primera surgen 
diversos códlgos según la rama del derecho 
que regulen (cirll, penal, etc.). como resultado 
de la codifxaclón constitucional surge un c6- 
digo politlco, cbdigo al cual se denomina cons- 
titución. 

“En verdad, la codificación incluye al mis- 
mo tiempo la formación de constituuones en 
matena jurídico-politica y  la formación de c6- 
digos en otras diversas materias jurídicds“y. 

El constitucionalismo Implica la “determi- 
nación de los principios fundamentales por los 
que se ha de regir la comunidad política en un 
documento, que recibe el nombre de constm- 
ci6n”55. y  responde a la concepción más o me- 
nos constante y  mayoritaria sostemda desde la 
segunda mitad del siglo XVIIIsh de que el SIS- 
tema normatrvo o conjunto de normas jurídicas 
wgentes en un Estado, y  en especial las que se 
refieren a los derechos de sus miembros dehe 
ser protegido de eventuales abusos o mfracclo- 
nes por parte del poder político. Así. la cons- 
tltución tendría una fmalidad IimItadora del 
poder y, a la vez, garantizadora de los dere- 
chos fundamentales de la persona humana? 

Se desprende de lo dicho hasta aquí que 
códigos y  constitllclones tienen su origen m- 
mediato en el iusnaturalismo europeo. Doc- 
trina que basándose en la razún declara los 
llamados “derechos del hombre”. uertos de- 
rechos y  hbertades que, de acuerdo al derecho 
natural, son Inherentes a todo ser humano y  
que corno tales no pueden m deben ser jamás 
conculcados por la autoridad política. Y es con 
este fin que se concibe el mecamsmo de la 
separaclón de poderes. Las constltucioneî de 
la época se dedican básicamente. por una par- 
te. a realizar unas más 0 menos extensas y  por- 
menorizadas declaraciones de tales derechos. 
y  por otra, a regular la separauón de los pode- 
res, principalmente en lo que se refiere a la 
determinación de su estructura y  funciona- 
miento. 

54 BRAVO LIRA, Bernardino Relaciones entre 
la codlficaclón europea y la hispanoamericana. Re- 
vista de EstudIos Hetóricos-Jurídicos. Val. N” 9. 
1984 p 52. 

n LALINDE, ab. ceada. p, 233 
Ih En este punto se sigue In opinión del profesor 

argentino Mario Justo López, que es la más dlfundl- 
da y aceptada, pero no por ello deja de estar suJeta â 
contrcwema como él mismo lo hace notar LOPFZ 
MARIO, Justo. Manual de derecho políiiu> Buenos 
Aires, Fd~rorial Kapeluz, 1976. pp 37 I y sgtes. 

5í Ibíd p 372. 
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Diversas son las tendencias de la época en 
tomo a ellas, para las concepciones hlstoricis- 
tas la constitución debe reflejar el desarrollo 
de la historia del pueblo cuyos destinos habrá 
de regir, llegándose a estimar que esto se con- 
sigue de mejor forma si la constitución no es 
escrita. Para las concepciones más formalistas, 
la constitoci6n debe ser necesariamente escrita 
y  se le considera la “norma fundamental”. a la 
que se encuentran subordinadas todas las de- 
más normas que integran el sistema normativo. 
Es esta última postura la que en definitiva lo- 
gra predominarss. 

Si bien constituciones y  códigos son ex- 
presiones de un mismo fenómeno y  desde un 
punto de vista ttknico ambos son un reflejo del 
afán racionalizador del mundo jurfdico, es im- 
portante hacer algunas acotacionessy. 

* Es posible observar que su realización no 
es totalmente coincidente cronológica- 
mente hablando. En general, la formula- 
ción de cúdigos es anterior a la de constitu- 
ciones en los países de Europa continental, 
principalmente en aquellos en que se reali- 
zan las primeras codificaciones (Baviera. 
Prusia y  Austria). No así en España, Portu- 
gal e Hispanoamérica (donde se encontra- 
ban en vigor dos derechos europeos, preci- 
samente el castellano y  el portugués), en 
que la situación es la inversa, la dictación 
de las constituciones precede a la de los 
códigos@‘. 

* Como consecuencia de la idea de concebir 
al ordenamiento jurídico corno un sistema 
y  del predominio de las posturas más for- 
malistas en torno al papel de la constitu- 
ción, se establece una relación jerkquica 

(8 Se dxe que esta postura descansa en tres 
creencias b&sicas. a) superioridad Indiscutible de la 
ley escrita sobre la costumbre, b) una con~ntuc~ún 
nueva unporta una verdadera renovación del con- 
trato social y. por lo tanto. sus clbusulas deben ser 
redactadas de la manera m& solemne y completa, ) 
c) las const,twmnes escnras. de redacción clara y 
sistemática son un medio excelente e insuperable de 
educación política que difunde en los cIudadanos el 
conocumento de sus derechos y el respeta y amor 
hacia estos. QUINTANA. Lmares. Tratodo de in 
ciencm del derecho cor~srituuomi oqenrino y com- 
parado. Buenos Aires. Editorial Alfa. 1953. Val. 1 
p. 55. 

59 ESCUDERO. ob. citada p. 906. 
M BRAVO LIRA. ob citada. p. 52. 

entre constitución y  códigos. La primera es 
considerada la ley básica o norma funda- 
mental a la que deben conformarse códIgos 
y  toda otra norma jurídica. 
El que los códigos presenten una mayor 
complejidad técnica, acompañado de la cir- 
cunstancia de que en ellos la ideología po- 
lftlca que los informa se presenta de un 
modo mucho menos evidente que en las 
constituciones, los hace más perdurables 
en el tiempo. Es así como se puede obser- 
var que durante el pasado siglo en la ma- 
yoría de los países en que se desarrolla la 
codificación se dictaron vatias constltucio- 
nes. en algunos casos se sucedían unas a 
otras en escaso período de tiempo; en cam- 
bio es muy raro que durante el transcurso 
del siglo se haya dictado mks de un cóchgo 
para cada una de las ramas del derecho. 
Finalmente, no es ~610 que en los códigos 
el color polftico sea menos ewdente que en 
las constituciones, lo que pasa es que si 
bien lo político influye en la codificación 
en sentido estricto, quedando de manifiesto 
esta influencia en su contenido, ya que los 
códigos al regular las diversas instltucio- 
nes. en lo que sea posible y  corresponda, lo 
hacen desde la perspectiva de la ideología 
políuca dominante reflejando tales ideas, 
en las constituciones la influencia de lo po- 
lítico en lo jurídico se intensifica de tal 
forma que llegan casi a identificarse. 

Hasta el siglo XVIII la estructura souo- 
económica es la del llamado Antiguo Régl- 
men. i) sociedad estamental, dividida en tres 
grandes estamentos u órdenes: la nobleza. el 
clero y  el “tercer estado” (integrado principal- 
mente por burgueses y  campesinos), ii) arlsto- 
cráiica, ya que los dos primeros estamentos 
nombrados monopolizan los altos cargos del 
Estado, Ejército y  de la Iglesia, y  Iii) jerárqw 
ca. pues no existe igualdad ante la ley, ante los 
impuestos BI para acceder a los cargos ofi- 
ciales. 

Al triunfar las nuevas ideas en la Revolu- 
c16n Francesa se busca construir una sociedad 
en que todos los hombres son considerados 
ciudadanos libres e iguales, sociedad en la que 

oI ALEJANDRE GARCIA, ob. citada pp. I IO- 
115 COMEZ, Supuestos ,,., ob citada pp. 23-24. 
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no tienen cabida la esclawtud, la servidumbre 
m los privilegios estamentales. En el plano 
económm se considera que la libre competen- 
ua y  la iniciativa privada son los motores de 
todo progreso, debiendo el Estado abstenerse 
de intervenir en esta materia, salvo en lo que 
fuere estrictamente necesario para garantizar el 
orden social. 

Las relaciones e influencias entre estructu- 
ra socioeconómica. nuevas Ideas al respecto y  
codificación es una materia bastante debatida 
en el último tiemp@ 

La postura tradicmnal y  la más sostenida 
es que la codificación retleja y  est8 en intima 
relac& con los intereses de la burguesía como 
clase social, grupo revolucmnxio mientras de- 
seaba cambiar el orden de cosas que le era des- 
favorable pero que una vez conseguido el 
triunfo se transforma en una clase conservado- 
ra que desea asegurar sus logros, cuestión que 
real¡= medlante la consagración legal, en los 
códlgos, de los principios básicos de la nueva 
sociedad, la sociedad burguesa. 

Esta nueva sociedad se estructura confor- 

me al triple principio de igualdad, libertad y  
propiedad. Igualdad y  no derechos privilegia- 
dos en razón a la clase social, igualdad de to- 

dos los hombres en los dwersos ámbitos. LI- 
bertad en todas sus formas, política, scual, 
económica. Propiedad prlvada, pilar funda- 
mental de la nueva sociedad. 

Teóricamente todos resultarían beneficia- 
dos. sin embargo no es así, la Igualdad. liber- 
tad y  propledad en los términos consagrados 
en los códigos no benefician a todos, pues 
existen hechos diferenciadores básicos: las 
condiciones económicas, el poder adquisitivo 
y  la capacidad difieren de una persona a otra. 

De esta manera, el orden Instaurado por los 
c6digos representa el trnmfo de la burguesía, 
Id que ve anulados los privilegios dc las clases 
nobles y  eclesiásticas y  aseguradas las condi- 
cmnes bástcas de la supremacía alcanzada. 

C. ANEXO 

En esta pane del trabajo se tratan de un 
modo breve y  esquemático algunos temas rela- 
cionados con la codificaciún. Esto por consi- 

Q Ver por ejemplo: ZULETA PUCEIRO, Enri- 
que. Razón y  Coditicaclón. Anuario de derecho CI- 
VII (1977). en especial pp 581 y  sgtes 

derar que su conocimiento es necesatio para 
entender cabalmente tal fenómeno o porque 
complementan de alguna manera los temas tra- 
tados en el capítulo respectivo. 

Los temas tratados son los siguientes: 

1. Elementos constitutivos del éxito de una 
fijación del derecho y  condiciones histórv 
cas que las garantizan. 

2. Escuela histbrica del derecho. 
3. La contente posltivnta. proyección de la 

ideología racionalista: la escuela francesa 
de la exégesis. 

4. Relaciones entre la codikwón europea y  
la hispanoamericana. 

5. Arranque del proceso codificador en Eu- 
ropa. 

1. Elementos constitutivos del kito de una 
fijación del derecho y  condiciones 
históricns que los garantizan”’ 

i. Elementos constitutivos del éxito de una 
fijación: 

a) Congruencia de la justicia matenal que 
inspira la fijación del derecho con los re- 
quermuentos éticos y  socioeconómicos de 
la sociedad cuyo tráfico jurídico se aspira a 
regular. 
Esto imphca reconocer las relaciones entre 
la fijacu5n y  las circunstancias espxituales 
y  sociales de la comunidad de que se trata. 
Lo que significa que para que la fijación 
sea exitosa debe coincidir la concepción 
sobre la manera en que deben organizarse 
las relaciones jurídlcas, existente en la so- 
ciedad y  la que inspira ala fijación. 

b) Alto grado de perfección de la ciencia Jurí- 
dica que da a la fijación su sustancia y  de 
la técnica con que se la formula. 
Sólo de esta manera se satisfacer6 efecuva- 
mente uno de los fines inmediatos perse- 
guldo por toda fijación jurídica, esto es, 
superar una situación de pluralidad anár- 
quica de fuentes e instituciones. 
Conforma este elemento el que el grado de 
perfección cIentífico y  técnico del que se 
habla se ajuste a la naturaleza y  estado de 
la CulturaJurídiCa de la sociedad usuana de 

0X En esta sección se reproduclrán las Ideas 
emitida por el profesor ALEJANDRO GCZMAN. 
Lufi/ucrh del derecho. ob citada. pp. 12.16. 
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la fijación o, por lo menos, con el de sus 
JUriStaS. 

c) Relativa perdurabilidad de la fijación. 
Este elemento implica que la fijación pue- 
da regir en su totalidad durante un período 
más o menos prolongado sobre el completo 
sector jurídico para el cual fue concebido, 
un sufrir reformas sustanciales ni sea ne- 
cesario adicionarla con normas comple- 
mentarias 0 especmles. 

ii. CondicIones que garantizan tales elementos: 

Existen ciertas condiciones históricas que 
por regla general garantizan los elementos 
constitutIvos del éxito de una fijaciún del de- 
recho. 

a) 

b) 

cl 

2. 

Sostenido trabajo de elaboración y  crea- 
ción cientificas por parte de los juristas del 
derecho nacional. 
Obras epigonales que presenten los resulta- 
dos parciales y  dispersos del trabajo reali- 
zado por los juristas. 
Que la fijación sea elaborada y  promulga- 
da durante un período de estabilidad socio- 
económica. 

Escuela histórico del derecho”” 

La escuela histúrica del derecho debe ser 
incluida dentro del amplio mowmtento roman- 
tico lustoricista de principios del siglo XIX. Se 
desarrolla principalmente en Alemania y  su 
máximo exponente es Savigny. 

Esta escuela considera que lo jurídico es la 
manifestación inconsciente y  espontánea del 
espíritu popular. Es por esto que debe respetar- 
se la realidad social e histórica de cada pueblo. 

Para que un ordenamiento juridico pueda 
ser considerado como tal, debe necesariamente 
ser el resultado de una tradición hiatónca. 

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

OJ ALEIANDRE GARCIA, ob. cItada. GOA- 
NE, René M. El racionahsmo Jurídico y  la escue- 
la histórica del derecho. RevIsta Jurídica. Univer- 
sidad de Tucumán (1970) N” 21 pp 119.126 
WIEACKER, ab. citada pp 325 y sgtes. ZULETA 
Enfoques actuales acerca de la escuela h~stónca del 
derecho Revista de Historia del Derecho. Buenos 
Atres (19~2) N” 10 pp. 459.476. 

En una apretada síntesis podemos decx 
que los postulados mas importantes de esta cs- 
cuela son los siguientes: 

a) Oposición al derecho natural 

Se opone al derecho natural entendido este 
con un carácter de inmutable y  de vaJidez uno- 
versal, ya que considera que el derecho se 
transforma según o en funciún de las circuns- 
tancias de cada pueblo. 

b) Defensa de la costumbre 

Como resultado de su concepción de lo ju- 
rídico, defiende a la costumbre como principal 
fuente del derecho, frente a la ley. La costum- 
bre es la más fiel expresión de la conciencia 
popular. 

c) Oposición a la codificaciún 

Este postulado puede inferirse de los dos 
anteriores, sin embargo, se lo menciona por su 
importancia. Se opone a la codificación ya que 
esta sigmfica la congelación del derecho, el 
que tiene como uno de sus caracteres esencia- 
les el estar en permanente evolución. 

3. LA corriente positivista, proyecctón de In 
tdeología racionalista: la escuela 
francesa de la rxégesis65 

El derecho racional e ideal se ofrece como 
un nuevo universum ius, que se materialza en 
un derecho escrito. Esto sigmfica la positiva- 
ción de aquella doctrina, aJena a las institu- 
ciones vigentes y  opuesta a la existencia de 
un derecho natural de inspiración y  origen teo- 
lógico. 

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

Sus principales fundamentos son los si- 
guientes: 

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

b) Poder reconocIdo al legislador por cuanto 
a él le corresponde transformar esa razón 
en ley escrita e igual para todos. 

65 Ibíd 
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Bonnacase Identifica tres fases en el desa- 
rrollo de esta escuela: 1. De 1804 a 1830. Apo- 
geo: 2. De 1830 a 1880; y  3. De 1880 a 1900. 
Decadencia. 

Hernández Gil resume las características 
de esta escuela: 

1. Unicamente se reconoce el valor del dere- 
cho positivo, el que se identifica con la ley. 
La fuente generadora del derecho es la 
doctrina científica elaborada a partir de la 
razón humana. 

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

3. La búsqueda de tal intención conduce al 
descubrimiento del principio fundamental 
en que se Inspirara el legislador al hacer 
las leyes. Esto a través del método deduc- 
tivo. 

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

5. Con la exclusión de la costumbre. el redu- 
cido papel de la jurisprudencia y  de la doc- 
trina se atribuye al derecho un carácter 
eminentemente estatal. Esto deja abierto el 
camino para que la ley se transforme en un 

, trascendental instrumento de poder en ma- 
nos del Estado. 

4. Relaciones entre la codificación europea y 
la hispanoamericana6b 

Al dar un concepto de codificación seña- 
lábamos que no se trata de un fenómeno histó- 
rico que se desenvuelva ~61” en el continente 
europeo. Paralelamente con la desarrollada en 
dicho contmente, existe una codificación his- 
panoamericana. 

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

En la época en que se desarrolla la codifi- 
cación en Europa, se encontraban vigentes en 
América dos derechos de “ugen europeo el 
derecho castellano y  el pormguk, los cuales, y  
a lo largo del siglo XIX, también fueron codi- 

hh BRAVO LIRA. ob. cltadda. DE LOS MOZOS, 
ob. atada pp. 135 y sgtes. 

ticados en los países de “rigen en que tenían 
vigor. 

En cuanto a las relaciones entre ambas co- 
dificaciones, la europea y  la hispanoamerica- 
na, es importante destacar la origmalidad de 
esta última, la que contrariamente a lo que al- 
gunos consideran no se reduce a una simple 
adopción, con más o menos modificaciones, 
de los códigos dictados en Europa (sm per- 
juicio de que esto se haya producido en casos 
puntuales). sino que más bien estovo orIentada 
a la formación de códigos nuevos, en los que 
es Innegable la influencia de los europeos. 
per” se trata de una influencia que no llega a 
convertirse en dependencia. Esto porque en 
su proceso de realización no se dela nunca 
de apreuar y  considerar las peculiaridades del 
país de que se trata, país en que deberá regu 
eficazmente el nuevo código, ni de Introducir 
importantes innovaciones si ello aparece como 
conveniente. 

Queda de manifiesto la mencionada origl- 
nalidad si se considera, por ejemplo, el hecho 
de que en la codificación hispanoamericana 
(prinupalmente en materia civil) es posible 
encontrar una mayor supervivencia de los an- 
tiguos derechos castellano y  portugués, con- 
trariamente a lo sucedido en las codificaclones 
desarrolladas en Europa, en los respectIvos 
países de origen de tales derechos: España y  
Portugal. Países en los que, comparativamente. 
se deja sentir con más fuerza la influencia de 
la codificación francesa, en desmedro de la de 
su propio derecho hasta entonces en vigor. 

“Los países hispanoamericanos participa- 
ron en la codificaci6n conjuntamente con 
España y  Portugal. No se limitaron, pues, a re- 
cibir códigos europeos o de corte europeo, co- 
rno, por ejemplo, Japón, Siam o Turquía. SI”” 
que realizaron también su propia codificación. 
Esta codificación hispanoamericana forma una 
unidad con la codificación española y  portu- 
guesa y  conjuntamente con ella está doble- 
mente ligada a la europea. Por una parte, recae 
sobre un derecho europeo vigente en Aménca 
y, por 1” tanto, es similar a la codificación eu- 
ropea y. por otra, recoge y  aprovecha la expe- 
rlencia de la primera fase de esa codificación. 
KO estamos, pues, ante un cas” de dependencia 
cultural, sm” de comunidad cultural entre Eu- 
ropa e Hispanoamérica”67. 

hi DE LOS MOZOS, ob. atada PP 104 y F@SS. 
GUZMAN. Lu fijucidn. , ob citada pp 9 I y setes 
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5. Arranque del proceso codificador en 
EWOpl 

Es durante el siglo XVIII que aparece en 
Europa el fenómeno conocido como coditica- 
ción. Lo hace en los países de Baviera, Prusia, 
Austria y  en los territorios italianos de Tosca- 
na y  Lombardia. Al comenzar el siglo XIX 
aparece en Francia, y  es a partir de este mo- 
mento en que comienza su periodo de mayor 
expansión a otros pafses. Los primeros códi- 
gos fueron elaborados en el seno del Antiguo 
Régimen. los textos franceses son resultado 
del nuevo espíritu triunfante luego de la Revo- 
lución. 

- Baviera 

A mediados del siglo XVIII se codifica el 
derecho penal (Codex iuris bavarici crirni- 
mzlirj, el civil (Codex iurk bavaricus civil&) y  
el procesal civil (Codex iuris bavarici judi- 
ciofis). El Código Penal, que no se encontraba 
acorde con el espfritu de la Ilustración. fue 
desplazado por otro en el siglo XIX, el Código 
Penal de 1813, de Feuerbach. 

- Prusia 

La primera en realizarse fue la codificación 
procesal, la que tiene como antecedente frus- 
trado el Project des Corporis Juris Frideri- 
ciani cuyas dos primeras partes se publican en- 
tre 1749~ 1751.En 1781 sellevaa terminoel 
Código Procesal Civil. Una importancia mayor 
tiene la codificación civil, se realiza a partir 
de un proyecto que se difunde por Europa para 
que colaborasen en él los “‘juristas filósofos”. 
En 1794 se culmina esta labor con el Derecho 
territorial general de los Estados reales pesia- 
no (Allgemeines Londrechtfur die Koniglisch- 
Preussrschen Staaten) o Código Civil. 

- Austria 

En 1768. durante el reinado de Maria Tere- 
sa, se promulga la Consrifufio Criminalis The- 
re~rarm. Durante el reinado de José II se pro- 
mulgan los códigos de Procedimiento Civil 
(Civilgerichsordnung) en 178 I ; el Penal 
(Allemeines Gesetz uber Verbrechen und 

ESCUDERO, ob. citada pp. 904-905. LACRUZ 
BERDEIO, JosB LUIS y otros. Elememos de derecho 
civil. Bosch Editor. 1988, pp. 67.68. MOTILLA. ob. 
citada pp. 555.559. WIEACKER, ob. citada M>. 292.320. 

derselben Eestrajung) en 1787 y  el de Procedi- 
miento Criminal (Krimi~lgerichtsordlcng) en 
1788. En 1811 es finalmente promulgado el 
Cbdigo Civil (Allgemeines Burgerliches 
Ceserzbuch-A.B.G.B.), esto luego de varias al- 

ternativas y  de un importante proyecto del pro- 
fesor de Derecho Natural, Martini. 

- Italia 

“El Código Leopoldino” (Riforma della 
Legislazione criminale toscana) de 1786 repre- 
senta el hito mis importante dentro de la codi- 
ticación italiana. Este texto fue calificado por 
Tarrello como el primer Código Penal modcr- 
no. Con un estilo más conservador se intenta 
realizar otro en Lombardia, este últnno, que a 

diferencia del toscano mantiene la pena de 
muerte, no llega a entrar en vigor. 

En 1865 se promulga el Codrce Civile, tex- 
to que se construye a imitación del francés pe- 
ro con gran influencia de la pandectistica ale- 
mana. 

- Francia 

La codificación francesa no se encuentra 
vinculada al absolutismo ilustrado sino al 
triunfo de la soberanía popular y  a la figura de 
Napoleón. 

El símbolo de esta codificación es el Códi- 
go Civil de 1804. cuyo texto inicial fue redac- 
tado por una comisión designada en 1800 por 
los cónsules y  luego sometido a observdcionea 
y  sugerencias de los ciudadanos. Luego de dis- 
cutirse el proyecto en el Consejo de Estado 
(donde se cuenta que el mismo Napoleón parti- 
cipa) el texto es aprobado por la Asamblea Ka- 
cional como Code Civil des Franps, denomi- 
nación sustituida ocasionalmente durante el 
siglo siguiente por la de Code N~poleOn. Este 
código fue el principal modelo, y  algunas ve- 
ces literal, de los elaborados por otros países 
durante el siglo XIX. Luego fueron promulga- 
dos otros cbdigos, tales como el Code de Conz- 
merce, Code de Procédure y  el Code Penal. 

CAPfTuLo SEGUNDO: 

ASPECTOS TÉCNICOS DE LA CODIFICACIÓN 

La codificación es un fenómeno complejo 
pues abarca vanos aspectos. Ya hemos estu- 
diado los aspectos filos6ficos. políticos y  so- 
cioeconómicos, ahora estudiaremos los aspec- 
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tos técnicos. Primero corresponde conocer 
ciertos antecedentes necesarios para su estudio 
(Al. Luego analizaremos la codificación como 
tCcmca legislativa, ya que será ese el enfoque 
con que abordaremos el tema (B). 

A. ANTECEDENTES NECESARIOS 
PARA EL ESTUDIO DE LOS ASPECTOS 

TECNICOS DE LA CODIFICACION 

Para analizar los aspectos tknicos de la 
codificación conviene previamente aclarar al- 
gunos conceptos, razón por la que en esta parte 
se tratará el tema de la técnica legislativa. Se 
esbozará un concepto de la misma para luego 
describir cuál es su contenido y  cuáles sus ob- 
jetivos. Posteriormente. se analizara de modo 
breve y  esquemático quC aspectos comprende 
(1). Por último, nos referiremos a la critica al 
derecho wgente en la época antenor a la codi- 
ficación, pues esta es fundamental en su desa- 
rrollo y  características técnicas (2). 

1. Técnica 1egislatiwP 

a) Concepto 

En la actualidad la opinión dominante en- 
tiende que la técnica legislativa es una de las 
materias que integran la llamada Ciencia, teo- 
ría o doctrina de la legislación. Y que se refie- 
re a la composición y redacción de las dispo- 
siclones o normas jurídicas, especialmente de 

Os La palabra “ténuca” proviene de la latina 
thecnicus y esta a su vez de la griega, .srgnificu cosa 
relu!w~ ai arre. Arte pronene de: adaptar, combl- 
nar. acomodar, disponer. y signlfxa accldn. cren- 
ción. ardid, maña. primor. hnbrirdad En un sentido 
general se ha entendido que el vocablo técrnw co- 
rresponde aun conjunto de acciones o procedimien- 
tos cuyo ObJeflv” principal es la utlhzac~ón más 
adecuada y racional de determinados medios para la 
consecución de un fin Implica el desarrollo de una 
actindad, la reahzac16n de una conducta encamina- 
da â uo fin. y es precwxnente este fm el que ylene a 
determinar los medios a utillwr. los principIos rec- 
tores 4 las caracterfsticas que ha de tener la activi- 
dad desplegada para lograrlo. 

La tknica legislativa presenta caracterfstxas 
propias unpuestas por In naturaleza nusma y  espe- 
cífica de la labor legislanva. DE DIEGO FELIPE, 
Técnvca Legislativa Codificada. Revista de Derecho 
Privado AAo XX1 N” 246, pp. 71 y 72. Enero-di- 
ciembre de 1934. Tapia Valdés. ob. citada, p, 57. 

las leyes. Por extensión se la hace aplicable a 

otros documentos jurfdicos que no tienen el 
carácter de normas, tales como las sentenclas 
Judiciales y  los contratos. 

En una primera aproximación podemos de- 
cir que su finalidad es la de perfeccionar la 
elaboración de las normas jurídicas en cuanto 
a su forma, a su texto, en definitiva, a la mane- 
ra en que se expresa en palabras la decislón 
legislativa”‘. 

Existen autores que consideran que la tk- 
nica legislativa además se preocupa de la or- 
ganizactón y  del funcionamiento del órgano 
llamado a elaborar las leyes o poder legislativo 
(parlamento. institución es que actúen como 
tales). y  así abarcarfa materias como el sistema 
de discusión, departamentos de Información. 
bibliotecas parlamentarias, coordinaclón entre 
los diferentes órganos que intervienen en el 
procedimnxo legislativo, etc. 

Distinguen entre técnica legislativa interna 
y  externa, la segunda refetida a este último as- 
pecto serialado, y  la primera, correspondiente a 
lo que la opinión dominante hoy entiende sim- 
plemente por técnica legislativa”‘. 

W CODERCH, Pablo Salvador. Elementos pan 
la definición de un programa de Técmca Leglslatl- 
va. En: Curso de Tknica Legislativa Gretel Cuader- 
nos y Debates N” 14. Madrid. Centro de Estudlos 
Constauc~onales. 1989, p. Il. VERGARA BLANCO 
Alejandro. La T6cmca Legxlativa En Semlnano El 
Proceso Legislativo en Chile Santiago Ceal Unl- 
versidad Catál~ca de Valparafso, 1990. p. 103 y 104 

“’ Este grupo de autores consldemn a la 11 como 
una especie dentro de la tknica jurídica. Sus opi- 
niones y concepciones sobre esta última son bastan- 
te dIspares, para algunos corresponda a la elabora- 
ción científica del derecho en opor~~ón a la 
espontánea por el pueblo, otros la entIenden referida 
a la reahzacn5n formal del derecho. ocupándose de 
la manera en que este debe originarse y establecerse 
para que sus regla‘, (cualquera sea su contemdo) 
puedan aplicarse de manera rápida y sencilla; exw 
ten quIenes la oponen a la cxncm jurídica y en este 
cas” su ObJet” es el de adaptar, concretar a las situa- 
ciones de hecho consideradas por las nounas los 
prmcipios formulados por esta. De igual modo los 
diversos autores proponen sus propms clas~ticacio- 
nes o divismnes de la técnica jurídica, sm embargo, 
en el fondo se puede identkar dos grandes ramas. 
la que se refiere a la crea&n o formulación del 
derecho y la que apunta a su realización. En la ma- 
yoría de los casos la pnmera de ellas es denommada 
ttknica legislativa En coant” a su contenido la co- 
Incidencu entre los autores es cas, total Para mayor 
mformación ver: VELA, Fernando Abre\ mura del 
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En adelante, al hablar de técnica leglslati- 
va (tl) nos referiremos al concepto más res- 
tringido de la misma y  que corresponde a la 
tl Interna del grupo de autores mencio- 
nados. 

b) Objeto o contenido y  finalidades 

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

La parte general presenta dos ramas bien 
diferenciadas. aquella que se preocupa del 
lenguaje legal y  otra que se relaciona con la 
estructuración o composición y  sistemática de 
las disposiciones jurfdicas. 

Las partes especinles establecen según el 
tipo de disposición de que se trate (leyes modi- 
ficatorias, procesales, sancionadoras etc.) cri- 
terios propios y  especificos de tl”, ‘*. 

Dijimos que la tl busca perfeccionar. mejo- 
rar la formulación de las normas jurfdicas en 
cuanto a su texto y  podemos agregar ahora que 
este es su objetivo inmediato. Pero es su fin 
último el lograr que tales normas resulten efi- 
caces y  convenientes. La eficacia dice relacibn 
con su grado de cumplimiento y  la convenien- 
cia con su capacidad para realizar los cometi- 
dos estatales que medlante su formulación se 
pretende contribuir a lograr, es decir, si se trata 
o no de Instrumentos idóneos para generar los 
efectos prewstos y  deseados”. 

Espíritu dei Derecho Romuno de R. Von Iherrng. 
Madrid. Revista de Occidente. DE DIEGO, Fehpe, 
ob citada BIELSA, Rafael. La merodologiá jurídi- 
cü. Santa Fe. LIbrería y  Editorial Castellví. 1960. 
h4EEHAN H. José Teuríu y  técnica le~~siariva. 
Buenos Aires Editmial Depalma TAPIA VALDES, 
ob. citada. 

” CODERCH. ob citada p 19 
‘2 Se s,gue este esquema conceptual por corres- 

ponder a la op~món más moderna y  porque a pesar 
de las diferencias de denominación no las hay sus- 
tanciales con lo sostenido por quienes hablan de tl 
mtrma. Se hace notar que esto? últimos no identlfi- 
can claramente las llamadas partes especiales de la 
tl. lo que no implica una diferencia sustancial si se 
considera que estas lo que hacen es acotar, concretar 
lo establecido con el carácter de universal (aplicable 
a todas o la gran mayoría de las normas Jurídicas) 
por la parte general de la misma. Para ellos. lo rela- 
tivo al len:ua]e legal es abarcado por aquellas ra- 
mas de la tl interna que se refieren al estilo de las 
kyes y a los &mentOs t&nicO-Jurídicos, y 10 rela- 
cionado con la estructuración de Ia? normas lo es 
por aquella que se refiere alas partes de la ley. 

Es verdad que además de los factores rcla- 
tivos a la tl la eficacia y  conveniencia de las 
normas jurídicas dependen de otros factores, 
tales como aquellos relativos a su legitimidad 
y  mérito. Sin embargo, es indudable que el 
grado de perfección tknica de una norma un- 
fluye decisivamente en su cumplimiento y  en 
su aptitud para llevar a cabo los objetivos per- 
segudos con su dictación. 

c) Diversos aspectos de su contenido u 
objeto’j 

El lengwje legal corresponde a la parte 
del lenguaje natural en que se expresa la le- 
glslación de que se trata”s. La parte de la tl que 
se ocupa de su estudio trata, entre otros temas, 
los relativos al orden y  coordinaciún de los 
cbstintos elementos de la oración, nominall- 
zaciones, puntuación, tlempos verbales, reqw 
sitos de contenido y  forma para la elaborackn 
de las normas (los primeros referidos a las ca- 
racterísticas del lenguaje que debe utihzarae. y  
los segundos. a la configuración, visualidad y  
presentación de las normas)76. 

En síntesis, trata los temas relativos a las 
caracteristicas del lenguaje legal y  aquellos 
relativos a las normas gramaticales que deben 
observarse al elaborar las cbsposiciones jurídi- 
cas, en especial las que se refieren a la sin- 
taxis. 

La rstructuración legal (composiciún - 
sistemática) corresponde a lafonna y  estructw 
I(I de las normas jurídicas. es decir, el orden y  
distribución de sus partes. Su estudio y  anáhsis 
tiene como presupuesto el considerar los dos 
planos en que se desarrolla el ámbito de las 
normas jurídicas. Uno de ellos, superior, cons- 
tltmdo por el ordenamiento jurídico del que la 
norma de que se trate pasa a formar parte, y  
otro inferior, constituido por el artículo, uni- 
dad básica de división de las normas. El obje- 
tivo buscado es encontrar la mejor manera de 
conuliar ambos planos77. Así se refiere a te- 
mas como el título de las normas, su parte dis- 
positiva, final y  la sistemática y  división de la? 
normas juridicas’s. 

73 MEEHAN, ab. citada pp. 6.5 â 73. 
l4 En este trabajo sólo nos referiremos a la llama- 

da parte general de la tl y  no a sus partes especlalcs. 
‘5 CODERCH, ob citada. p. 20 
‘6 Ibíd pp 21 a27. 
n Ibíd p. 28. 
7X Ibid. pp 30 a 34. 
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2. Crítica al derecho vigente en la época 
anterior a la codificación 

Al hablar del presupuesto fáctico de la co- 
dificación dijimos que esta constituido por el 
estado de las fuentes del derecho en la época 
que la precede. En sintesis, podemos decir que 
tal situación era de incertidumbre y  confusidn. 
Lo anterior, debido a la crisis del derecho co- 
mún (especialmente del derecho romano, su 
principal elemento), al fraccionamiento nor- 
mativo causado por la multiplicidad de cos- 
tumbres locales, de fueros terrttoriales y  perso- 
nales, en fin, debido a la prohferación de gran 
cantidad de leyes”. 

Esta situación fue denunciada y  criticada 
por numerosos autores dc la época, y  es que la 
codificación como toda fijación fue precedida 
de un importante e intenso movimiento de crí- 
tlca del derecho vigentes”. 

En Europa la crítica al derecho wgente se 
mlcia en el siglo XVI. En un primer tiempo es 
realizada por juristas que emiten su opinión al 
respecto dentro de una obra sobre algún tema 
de derecho (en el preámbulo, por ejemplo), 
luego, llega a convertirse en un verdadero gé- 
nero autónomo dentro de la literatura jurídica. 
Así se escriben libros específicos destinados a 
dejar de manifiesto los vicios del derecho en 
wgor y  criticarlo. 

El primero en escribir un libro específico 
sobre el tema fue Francois Hotman, en 1557 
(Antttribonien ou discours sw les loix), libro 
de gran influencia posterior y  que sirve de mo- 
delo a obras simllaress’. 

Gran importancia tiene la literatura de este 
tipo publicada por autores alemanes. españo- 
les, italianos y  portugueseP. 

La crítica se dirige princtpalmente al dere- 
cho romano (núcleo del derecho vigente en la 
época), sin embargo, algunos autores la dirigen 
tambikn al derecho real. Desde los últimos 
slglos de la Edad Media este va teniendo cada 
vez más Importancia. pues numerosas son las 

v Ver cap. 1 A.2 Estado de las fuentes del de- 
recho en el período antenor a la codificación 

xo GUZMAN BRITO, 4 B. Codificador, 7 I p. 
117. Guzmán sefiala que la ctinca al derecho vigen- 
te forma parte de la fijación entendlda como uctw- 
dad o proceso en opos~&n a la t¡Jaclón entendlda 
como resultado (cuerpo fijador). 

*I Ibíd p. 129. 
xz Ibid. pp. 129 y  130. Aparece una nómina con 

los nombres y  obras m6s significativos. 

normas que se dIctan. las que ocupan el prtmer 
lugar en el orden de prelación de las fuentes. 
La inflación legislativa agrava aún más la si- 
tuación, situación que se intenta mejorar me- 
diante la realización de compilaciones o reco- 
pilaciones generales de leyes, las que. sin 
embargo, no logran su objetivo ni satisfacer 
las exigencias de la época en torno al derecho. 

Ilustrativo resulta en este punto la crítica 
desarrollada por Martínez Marina en su “Juicio 
crítico a la Novfsima Recopilación” española. 

“Anacronismos, errores y falta de e*-act~- 
tui en las citas de los autores de las leyes 

y de los documentos de donde se tomaron. 
Leyes forjadas de documentos contrarios y 

opuestos entre sí mismos o citados rnopor- 
tunomente y en perjuicio de la clandad de 
la ley, atribuidas a reyes que nada resol- 

vieron sobre el oaotto o resolvieron lo 

contrario. 
Leyes anticuadas y de ningún uso en nues- 
ti-os días por haber cesado las causas. ft- 
nes y objeto de su publicación. 
Leyes repetidas, redundantes y superJluas. 

Confusa mezcla de las leyes LWVUS y muer- 

tas, derogantes y derogadas, y que en todo 
o en parte chocan y se contradicen en sus 

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

moron. 
Leyes que no merecen este nombre. y sola- 
mente contwzen amonestaciones, recuer- 

dos, encargos, declctracrones y providen- 
cias particulctres, decretos temporales y 
órdenes ceíiidas o asuntos, casos y peno- 

MS determinadas. 
Leyes que atendida su moterra. objeto y es- 
tilo son impropias y ajenas del Códrgo na- 

cional. 

Leyes omitidos y que SE echan de menos en 
la Novísima Recoprlación. 
Falta de orden y método”n3. 

La crítica al derecho vigente puede revestir 
dos caracteres y  según esto es que re le deno- 
mina crítica externa 0 internas4. 

sZ 0ta tomada de la realizada en ALEJANDRE 
GARCIA, ob citada PP 119-120. En este hbro es 
posible encontrar un comentzmo sobre este texto 
normat,vo. 

xd GUZMAN, A B. Codifcodor, ob citada, p 
117 
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La primera se refiere a los vicios de forma, 
exterioridad o apariencia del ordenamiento ju- 
rídxo; la segunda apunta a las “incongruencias 
de los principios y  soluciones del derecho cri- 
ticado y  de la instihtuonalidad por él ampara- 
da con principios, soluciones e instituciones 
consideradas como ideales o vaforativamente 
superiores, con los usos y  costumbres de un 
tiempo sobrevenido, con una nueva moral, 
etc.“sS. 

A nosotros nos interesa únicamente la crí- 
tica externa pues ella se refiere a los aspectos 
abarcados por la técnica legislativas”. La crí- 
ttca externa denuncia vicios como los si- 
gmentes: 

* Pluralidad o multiplicidad de fuentes*’ 
* Multitud de glosas y  comentarios a las 

normas. 
- Gran cantidad de leyes extravagantes a los 

cuerpos normativos. 
* Oscuridad, complicación, contradicción, 

incoherencia y  desorden. 
* Falta o ausencia de lógica en la constitu- 

ción y  formulación de las normas y  cuer- 
pos que las reúnen. 

* Antigüedad y  vicios en el lenguaje. 

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

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

B. LA CODIFICACION COMO 
TECNICA LEGISLATIVA 

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

R5 Ibid. pp. I 17. I 18 
8b Ver Cap. II A.I. Técnica legislativa. 
x7 Sin lugar a dudas el vicio más denunciado y  

criticado y  al que se le atribuye mucha importancia 

Surge el código. Es por esto que al estudiar las 
innovaciones introducidas por la codificación 
como técnica legislativa (1) se expondrán al- 
gunos conceptos y  definiciones de código (a). 
luego. las diferencias entre este y  otros tipos 
de cuerpos fijadores. Para con todos estos ele- 
mentos determinar sus caracteristicas (b). 

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

1. Innovaciones introducidas por lo 

codificación en materia de técnrca 
legislariva 

la. Código: conceptos y  definiciones 

Es en el código donde se reúnen las inno- 
vaciones introducidas por la codificación en 
materia de técnica legislativa. Mas precisa- 
mente, son los códigos. es el código como 
cuerpo fijador del derecho la gran innovación 
de la codificación. He aquí algunos conceptos 
y  definiciones: 

Diccronmio de la Real Academiu Espa- 
ñola. “Cuerpo de leyes dispuestas según un 
plan metódico y  sistemático*s. 
Albakzdejo. “Conjunto de disposiciones or- 
denadas sistemáticamente, que de un modo 
completo y  unitario regula una materia”s9. 
Escudero. “Regulación sistemática de una 
determinada rama del derecho, de acuerdo 
con los princlpios que sus redactores esti- 
man oportunos, en un libro ordenado en 
capitulos y  articulos, entre si relacionados 
e interdependlentes90. 
Guzmán. 
i. “Libro sistemático del derecho, cons- 

truido con materiales de diversa proce- 
dencia pero refundidos en una unidad”. 

ii. “Cuerpo sistemático no recopilador de 
leyes preexistentes sino de materiales 
jurídlcos reelaborados y  refundidos en 
una mudad nueva”. 

iii. “Cuerpo legal sistemático. axiomático, 
unitario y  refundido”91. 

“8 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Aca- 
demla Española Vigésima edición. 1984. Tomo 1. a-g 

RY ALBALADEIO, .Manuel. Curso de derecho ci- 
vii español. Tomo 1 Introducción y  parte general. Bar- 
celona. Llbraia Bosch Editorial Cometa S.A., p 35 

X1 ESCUDERO, ob. citada, p. 901. 
y’ GUZMAN BRITO. Coda. ob. cnada. pp. 

138.139. 143 y  144. 
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CI 

D 

g) 

L.acruz. “Sistema de reglas orgánicamente 
subordinadas y  coordinadas, con pretensio- 
nes de generalidad y  plenitud, agrupadas 
por institutos y  redactadas en forma escue- 
ta y  concisa; escritas todas en una mwna 
época y  para una misma obra”y2. 
Nicolau. ‘Cuerpo que contiene las claves 
de una rama del derecho dispuestas orde- 
nadamente y  de las que pueden ir dedu- 
ciéndose otras reglas. Contxne principios 
generales que sistemáticamente, en su mis- 
mo seno, van obteniendo concreci6n en 
normas particulares. con remisiones ex- 
cepcionales a otros ordenamientos norma- 
tivos. Un código, para ser tal, debe siste- 
matizar las instituciones de la dr.ciplina 
respectiva”“. 
Salvar. “Cuerpo de dlsposiuones referen- 
Les a una rama especial que reglamenta 
lo referente a la farmlia, la propIedad. 
etc.““4 

Ib. Diferencias entre códigos y  otros 
cuerpos fijadores. Características 

En la época anterior a la codificación se 
Intentó remedlar la situación de las fuentes del 
derecho mediante la confección de Recopda- 
cion&, fijaciones que pueden ser defmidas 
como una “colección de disposiciones de dife- 
rentes procedencias y  tiempos, que se reúnen y  
ordenan con criterios que pueden variar (por 
materias. cronológicamente, etc.) pero que 
conservan su individuahdad. no llegando a for- 
mar un verdadero organismo y  careciendo. por 
ello, de unidad interna’“. 

Q LACRUZ, ob. atada p. 65. 
y3 NICOLAU Noemí L. Aproximación axlo- 

lógica a los prwesos de codificación. descodlfica- 
ción y  unificación del derecho privado argenlino. El 
derecho Universidad Católica de Buenos Aires (9. 
6.88) T 128, a p. 752 

ya SALVAT, Ramundo. Trumdo de derecho TI- 
br/ qqenmo. Parte general. Tomo I Buenos â,re~ 
1964 

De codificación se ha dicho: “Una cod~fícación 
es la reuntún de todas las leyes de un psis. a las que 
se refieren a una determinada rama Jurídica, en un 
~610 cuerpo. pres&das en su formaaón por una uni- 
dad de criterio y  de txmpo”. 

Sbnchez Romti Citado por Dícr-Puzo. Sisre- 
rn<l > ob. cItada p. 49. 

ys Ver 4 2 Crinca al derecho vigente en IU épo- 
ca anterior B la codificación 

y6 ALBALADEJO, ab. citada p. 34 

Una recopilación o compkxión de leyes 
presenta las siguientes caractetisticas: 1) El 
material jurídico preexistente que recoge es 
especialmente. pero no úmcamente. leglslati- 
VO; 2) Las disposiciones que contiene conser- 
van cada una su individualidad, valor y  ehca- 
cia, 3) Se trata de disposiciones en su mayotia 
casuísticas y  particulares, esto como conse- 
cuencia de que fueron pensadas teniendo a la 
vista un caso concreto; 4) Tales disposiciones 
se agrupan según dIstintos criterios (personal, 
cronológica o tópicamente); 5) Comprende 
todo el derecho, el que se ofrece unitariamen- 
te; 6) No pretende introducir innovaciones sino 
agrupar el derecho existen@. 

Luego de conocer dlstmtos conceptos y  de- 
fimciones de código y  de establecer los rasgos 
más Importantes de una rccopilackn, podemos 
ya apreciar las diferencias cntrc ambos y  esra- 
blecer que un código es una fijación del dere- 
cho (cuerpo fijador) que presenta las siguen- 
tes características técnicas principales. 

1” 

2” 

Recoge materiales juri’dxos preeustentes 
de dIversa naturaleza y  procedencia’“. 
Tales materiales Jurídictx son reelaborados 
y  reformulados dando origen a nueras dis- 
posiciones. redactadas en forma clara y  
preusa, que conforman una unidad”. 

yí ALBALADEJO, Ibíd LALINDE. ob cltadn 
p, 184. LACRUZ, ob citada. p. 65. 

yti Existen autora que sostienen que los códigos 
no recogen material Jurídico antwor y que este, en 
todo caso. les senwía exclusivamente de elemento 
informatwo. LALINDE. oh citada p. IB4 Creemos 
que la opmv5n correcta es la sostenida por Guzmán. 
seikda que los códigos recogen matenal legtslatlvo 
provemente del derecho romano y de los re~pectiwî 
derechos nacionales. Agrega que la origmahdad de 
la codificación no consiste en haber recogido mate- 
rial legxlntivo nuevo smo en el tratamienro que se 
da al materml preexlsten~e GUZMAN. Lu fiJii<l- 

ch .., ob uada, p. 79 y  80. En este mismo senti- 
do, LACRUZ. ob. atada p 67 

W Desde un punto de vista exkmo eî posible 
aprecml esta caracteristKa s1 se repara en que en el 
código las diferentes fuentes recogldas plerden toda 
mdw~dualidad, ya no es más posible identificar una 
de otI& ya sea por e~ernplo: cronol6g~camente (por 
FU fecha de &ctaaón o publicación) o por las leyes 
de donde se tomó su contenido, dato que proporao- 
nan las recopilaciones Los materiales ]urídicos re- 
cogldos son reelaborados y refundidos de acuerdo â 
los presupuestos filosóficos e Ideológicos ~nsptra- 
dores de la obra codificadora. de este modo, Surgen 
nuevas dksposuones. 
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3” 

4 

5” 

2. 

Las disposiciones que contiene se ordenan Iación. de las Leyes de Toro y  de Las Siete 
sistemáticamente y  suelen organizarse en Partidas. Se propone el siguiente ejercicio, lue- 
capítulos y  articulas. entre sí relacionados go de leerlos tomar cualquiera de nuestros có- 
e interdependientes. digos y  leer un par de artículos o simplemente 
Regula de un modo completo una determi- traer a la memoria el artículo 1” de nuestro 
nada materia’a. Código Civil, por ejemplo. 
Alcanza vigencia en cuanto tal, como cuer- 
po fijador”“. 0 

Síntesis de las innovaciones en esta 
materia 

Las principales innovaciones introducidas 
por la codificación en materia de tknica legis- 
lativa responden a dos valores. los que se bus- 
ca realizar a través de los códigos. Su prosecu- 
ción es la que en detinitiva viene a determinar 
sus caracterkticas técnicas. Tales valores son 
la simplificaci6n y  la sistematización del de- 
recho. El primero, achía en materias propias 
de la parte de la técnica legislativa denomina- 
da Lenguaje legal, y  el segundo, en aquellas a 
las que se refiere la Estructuración o composi- 
ción de las disposiciones jurfdicas”‘*. 

Novísima Recopilación. Libro HI. Título 
II. De las leyes. 
Ley 1. Leyes 2, 3, 4 tit. 2. Lib. 1 del Fuero 
Juzgo; y  leyes 1 y  2 “. tit. 6 Lib. 1 del Fuero 
Real. 

. 

. 

ii) 

Cualidades de las leyes, y  sus efectos. 

LLI ley ama y  enseña las cosas que son de 
Dios; y  es fuente y ensefiamiento y  maestra 
de derecho y  de justicia; ordenamiento de 
buenas costumbres, y piamiento del pu- 
blo y  de su vida; y  su efecto es mandar, 
vedar, punir y  castigar: y  es lo leu común 
así para varones como paro mujeres, de 
cualquier edad y  estado qw sean. y  es 
también paro los sabios como para los 
simples. y  es así para poblados como para 
yernos; y  es guarda del Rey y  de los Pue- 
blos. Y debe In ley ser manifiesta, que todo 
hombre la pueda entender, y  que nrnguno 
por ella reciba engaño, y  que sea conwni- 
ble a la tierra y  al tietnpo, y  honesta, dere- 

cha y  provechosa (ley 1. tit. 1. Lib. 2. RI. 
Ley II. LAY 5. tit. 2. Lib 1 del Fuero Jugo; 
y  leyes 3 y  4 tit. 6. Lib 1 del Fuero Real. 

La simplificación y  ustematización del 
derecho buscan reducir al máximo las posibles 
dudas o equivocaciones sobre cukles son las 
disposiciones jurídicas que regulan una ma- 
teria, cuál es su real sentido y  alcance, facihtar 
su conocimiento y  hacer que su manejo sea 
más sencillo y  rápidolo3. En definitiva, apun- 
tan al logro de la certeza o seguridad en las 
relaciones jurídkas. Son expresados por los 
cúdigos del siguiente modo: 

a) Simplificación del derecho 

Para una mayor comprensión se trans- 
criben algunos textos de la Novísima Recopi- 

‘[* Es lo que se ha llamada pretensión de inte- 
gridad o de suficiencia Se pretende poder dar solu- 
sones o resolver todos los problemas que puedan 
plantearse, incluso aquellos ca.sos que no esten ex- 
presamente previstos en el texto. esto acudiendo a 
los llamados princ~pms generales de la materia de 
que se trate, que el código contiene. 

Desde otra perspectiva, esta caracteristica im- 
phca que con la dictauón del códvgo toda disposi- 
ción anterior sobre la materia pierde vigencia. 

‘(” Ver cap. 1. A.l.ll. Código b) concepto dog- 
mdt1co. 

102 Ver cap. II A.l. Técnica legislativa. b) obje- 
to o contenido. 

‘Q DIEZ-PICAZO. Sisrema . . ob. cltada p. 50. 
E.qwperienc~~s jurídrcar ., ob. citada pp. 158 y  159 
MOTILLA. ob citada, p 547. 

Razón y  fin por qué se establecieron las 
ItZyfX 

La razón que nos movió u hacer leyes fue. 

porque por ellas la maldad de los hombres 
sea refrendada, y  la vrda de los buenos sea 
segura, j por miedo de la pena los maios 
se excusen de hacer mal. Y establecemos. 
que ninguno piense mal hacer, porque 
diga que no sobe las leyes ni el Derecho; 
casi hrciere contra ley, que no se pueda 
excusar de culpa por no saber (ley 2. tit. 2. 
Lib. 2. R). 

Ley ll de Toro 

Porque no se pueda dudar cuáles son h’los 
naturales, ordenamos y  mandamos, que 
entonces se digan ser los hijos natumies, 
guando al tiempo que nascieren o fueren 
concebidos, sus padres podían cosar con 
sus madres sm dispensación, con tanto, 
que el padre lo reconozco por su hilo, 
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puesto que no haya tenido la muger de 
quien lo hubo en su casa. m sea una sola; 
la concurrendo en el hijo /as cualidades 
susodicha mandamos, que sea hijo natu- 
ral. (Ley. 9, tit. 8, Lib. 5 R). 

iii) Las Siete Partidas 

Tercera Partida 

Título Xx1X. De los tiempos porque orne 
pierde las fus cofas, tambien muebles co- 
mo r*ya?s. 
Ley. 1111. Quaks COJ¿¿ jon llamadas mue- 
bles, e como fe pueden perder por tiempo. 
Mvebles fon llamadas todas las cofas que 
los ornes pueden mouer de vn lugar a otro. 
E todas las que fe pueden ellas por fi mo- 
ur naturalmente: e las que los ornes pue- 
de mowcr de vn lugar a otro, fon afsi 
como AMOS; o libros, o ciuera, o vino. o 
olio, e todas las otras cofas femejantes 
deftas. E las que fe mueuen porfi natural- 
mete fon afsi como los cauallos, e los mu- 
los. e las otras bftias, e ganados. e nues, e 
las otras cofas femejantes. E porende 
deirmos que toda cofa mueble que non fea 
furtada, jor cada, o robada, que fe puede 
ganar por tiempo, tambien ella como los 
otros frutos. e las rentas que delia 

falieffen. mas fi fu& furtada. o jorrada, o 
robada non fe podria ganar por tiempo, 
nin ella, nin los frutos, m las rentas que 
jalwen della. 
Ley. IX. Por quanto tiempo puede orne ga- 
nai’ 1u.v cofas muebles. e que ha menefter 
pum gnmr las. 
Or tiempo queriendo ganar algun orne 
cofa mueble ha menefter primeraméte que 
aya bueno fe en tenerla, e que la aya por 
alguna derecha razon. Afsi como por com- 
pra, o por donadio. o por cambio, o por 
otra razon femejate deftas. E aun demas 
defto que cra que aquel de quien la ouo 
por agúas deftas razones fobre dichas, que 
era fuya. e que auia poder dela enagenar. 
E aun le ha menefter que fea tenedor dello 
por fi mifmo, o por otri q la renga en fu 
n6bre continuadamente tres años a lo me- 
nos, e teniendo tanto tiempo afsi como 
fobredicho es: gana ei fenorio della, e 
maguer defpues dello vinwffe el fenor 
della a deádar la nó deue fer o-do fueras 
ende fi el feriar de la cofa qurfieJk pro- 
uarq le fuera furtada. o robada, o for- 
cada. 

La snnplificación se expresa del siguiente 
modo: 

. 

. 

. 

. 

. 

b) 

de 

Los códigos contienen ~610 normas legis- 
lativas y  estas son el resultado de un pro- 
ceso de reelaboración y  reformulacibn de 
los materiales jurídicos que cada código 
recoge. 
La reelaboraciún y  reformulación de tales 
materiales juridicos (que sirven corno 
fuente) se hace de manera de regular las 
distintas materias con el menor número de 
normas posibles y  procurando que las dis- 
posiciones estén formuladas con clandad. 
El estilo en que están formulados los có- 
digos es sobrio, no es persuasivo, no es 
amenazante, no cxphca el porqué m señala 
finalidades, se limita a establecer las dis- 
poxciones jurídicas. El lenguaje utihzado 
es somero, lacómco, con carácter lapldario 
o, por lo menos. comprimido. 
Es con el afán de lograr una mayor clati- 
dad que se unliza la estructura de descnblr 
el supuesto y  luego señalar la consecuencia 
jurídica querida por el legislador. 
Como resultado de la búsqueda de s~mpll- 
ficar el ordenamiento jurídico en oposiuón 
a la anarquía de fuentes del período ante- 
rlor, es que se tiende a la exhaustiwdad en 
la regulación de cada ámbito o sector jurí- 
dico’“. 

Slstematizauón del derecho 

Se abandona el casuismo y  particularismo 
las recopilaciones, pues el derecho se en- 

tiende. estudia y  expone a partir de la noción 
de sistema. sistema axiomático-deductlvo]05: 

II* Ver Caracteríslicas de un código en este 
mismo capítulo, 1.b) Es m~portanre hacer notar que 
esta característica de los códIgos suele ser conslde- 
nda consecuenc~ no sólo del afin wnplrficador del 
sistema lurídico sino tambkn de que con ellos se 
pretende imponer determinados valores. que reflejan 
las ““etas concepciones e Ideales de wda. derecho 
y  justicia. 

“o El derecho en tanto s~sterna es entendIdo 
como un cqunto de propos~c,ones, unas con el ca- 
rkter de axiomas (principlo5 ewdentes e mdemos- 
trables que san extraídos racionalmente a pamr de 
la observación de la naturaleza humana), otras. de- 
ducldas progresivamente de las prmxras, propos,. 
cioner cada vez m6s paniculares. Todas ellas 
interrelacionadas (premisa-consecuencIa). Es esra 
concepción del derecho la que es reproducida lite- 
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* Se confeccionan distintos códigos para 
cada materia, conteniendo cada uno de 
ellos los principios y  reglas fundamentales 
de la materia de que se trata. 

* El cuerpo del código se ordena en grupos 
de disposiciones (generalmente libros, ca- 
pítulos y  articulos) relacionados entre sí. 
De este modo, el código se divide y  subdi- 
vide según sea necesario de acuerdo a los 
dlstintos temas que abarca la materia regu- 
lada. Las relaciones entre los distintos gn- 
pos de disposiciones, desde el artículo al 
código considerado como unidad, son bási- 
camente de subordinación, dependencia o 
de coordinación. 

* Las soluciones a los casos que se planteen 
sc obtienen mediante un proceso de raza- 
namiento Ibgico conforme a las disposlcio- 
nes del código. 

La simplificación y  sistematización del 
derecho llevada a cabo con la codificaciún res- 
ponden a un afán de racionalización de la acti- 
vidad jurídica ‘w; afán que refleja en el orden 
de lo jurídico el proceso de racionahzaw5n 
que afect6 desde cormenzos del Renacmknto. 
con mayor o menor intensidad, a unas primero 
a otras despu&. a diversas actividades o ámbi- 
tos. Así por ejemplo, la implantación del mkto- 
do experimental en la actividad científica o el 
surgimiento del Estado moderno en el orden 
de la política, expresan la racionaluación de- 
sarrollada en tales actividades”‘7. 

CONCLUSIONES 

- Al estudlar la historia del derecho se puede 
observar que cn ciertos momentos los pue- 
blos han sentido la necesidad de emprender 
una tarea ordenadora de las normas juridi- 

rdmente en los códigos. Ver Cap. 1 B. 1. Aspectos 
tilos6Rcos GUZMAN BRITO. L<r ti/ucii>n ., ob. ci- 
tada pp. 75 a 79. CodificaciOn. descodificac~ón y  reco- 
dlflcaclón del derecho civil chlleno. Revista de De- 
recho y  Jurisprudencia Tomo XC-Ki” 2-1993. pp 
39.62. 

‘K. DIEZ-PICAZO. Sisrenu. , ob atada p. 50, 
Experzencu~ prídum, ob. citada p 154 MO- 
TILLA, ob citada p. 547. 

“” FREUND, lullen. Lu cn ris del Errado Polí- 
f~u. Septiembre 1982. Umversidad de Chlle, San- 
tiago, p 10. 

cas que los ngen, dlversos han sido lob 
motivos. inspiraciones, circunstancias y  
resultados pero en el fondo late el mismo 
fenómeno, la fijación del derecho. 
Codificacidn es aquella fijación del dcrc- 
cho que se desarrolla en la mayoría de los 
países que integran el llamado mundo oc- 
cidental, a partir del siglo XVIII y  que se 
prolonga hasta nuestros días. 
Es un fenómeno complejo en el que con- 
curren circunstancias y  factores de variada 
índole. Los que se encuentran intimamente 
relacionados. De este modo, podemos ha- 
blar de presupuesto fáctico del fenómeno 
codificador, aspectos filosóficos, políticos. 
socioeconómicos y  técnicos. 
Representa una determmada forma de con- 
cebir el derecho, que no es sino el reflejo y  
aplicación de la mentahdad general de la 
época en el ámbito de lo jurídico. En sus 
inicios corresponde al intento de introducu 
en los ordenamientos jurídicos ciertas con- 
cepciones filosóficas, polfticas, sociales. 
económicas, en fin, por una parte retlejdr 
y  por otra contribuir a la ejecución dc los 
nuevos esquemas e Ideales de wda y  jutti- 
cia de la época. Paralelamente y  en cierta 
medida como consecuencia de sus presu- 
puestos filos6ficos e ideológicos, imphca 
una peculiar forma de presentar lo Jutidico. 
un nuevo estllo Jurídico con el que se in- 
tenta tecnificar, snnpliticar, en definitiva. 
racionalizar el mundo del derecho. 

Aspecrosj’ilosóficos 

Es el resultado del encuentro entre dos co- 
mentes de pensamiento: el derecho natural 
racionalista y  la Ilustración. La primera cs 
cl intento de solución de una de las proble- 
máticas permanentes dentro de la especula- 
ción europea, precisamente la relativa al 
derecho natural: la segunda imphca un 

nuevo modo de sentir la vida, que busca la 
realización de profundos camblos sociales. 
El derecho natural racionalista considcra 
que la sociedad humana eski regulada por 
un conjunto de leyes raclonales, leyes de la 
naturaleza, fijas, inmutables y, por lo tanto. 
totalmente ajenas al cambio histórico. Ta- 
les leyes pueden ser conocldas por la razón 
humana, aún más, es su deber descubrirlas 
Distingue entre estado natural y  estado ci- 
vil, en el primero no existe orgamzación 
polítlca ni derecho positivo, todos los 
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hombres gozan de la más absoluta libertad, 
produciéndose graves confhctos que ponen 
en peligro hasta la conservación de la exis- 
tencia. El estado civil es consecuencia de 
la unión (pacto social) entre los hombres 
para formar la sociedad y  organizarla polí- 
ticamente. Su caractetistica principal es la 
positivación de los derechos innatos, con- 
junto de exigencias que emanan de la natu- 
raleza del hombre, que de ser una exigen- 
cia meramente racional pasan a convertirse 
en verdaderos derechos que la autoridad 
política debe garantizar y, junto con todos 
los miembros del estado civil, respetar. 

* Es la ilustración la que crea el clima propl- 
cio para que surja el fenómeno codificador. 
No designa a una determinada escuela filo- 
súfica sino mis bien a una corriente de 
pensamiento cuyos contornos son difíciles 
de precisar, pero que se ha descrito como 
una mentalidad, una tendencia o un espiri- 
tu que impregna los dlstmtos sectores del 
pensamiento de la época. Toma del dere- 
cho nahxal racionalista los elementos que 
constituyen las bases de su doctrina jurídi- 
ca. En síntesis, son dos sus ideas funda- 
mentales: afirmación.de los derechos del 
hombre; y  predommio de la ley sobre las 
demás fuentes del derecho. 

* Los nuevos planteamientos polítIcos se 
relacionan doblemente con la coditicación. 
por una parte, influyen en ella. y  por otra. 
es la codificación la que tiene una gran im- 
portancia en su desarrollo y  concreción. 
Estos nuevos planteamientos pueden resu- 
mirse en que se produce una reformulación 
de los derechos y  deberes del hombre (en 
tanto ser politice) y  de la estructura y  ca- 
racterístlcas de la orgamzac~ón polítlca de 
la sociedad, que en la época se. concretlza 
en el llamado Estado moderno. Se esta- 
blece que todos y  cada uno de los hombres 
es titular de ciertos derechos inherentes a 
su naturaleza, anteriores y  superiores a to- 
da autoridad. la que en ningún caso puede 
desconocerlos. Por su parte. se determina 
que el Estado es fruto de una convencIón 
entre los hombres por la que se organiza la 
convivencia social y  polítIca, y  que es de 
la esencia del Estado el estar al servicio de 
los Individuos. En la prktica, estas nuevas 
tendencias comienzan a concretarse en las 

llamadas “monarquías ilustradas” repre- 
sentantes del despotismo ilustrado, y  en 
Francia posrevolucionana, donde alcanzan 
un mayor desarrollo. que representa la ilus- 
tración liberal y  democrática (por lo menos 
en los textos normativos). 

IV. Aspectos socioeconómicos 

l La codificación refleja y  está cn íntima re- 
lación con los intereses de la burguesía 
como clase social, grupo revolucionario 
mientras deseaba cambiar el orden de co- 
sas establecido y  que le era adverso. pero 
que una vez que logra triunfar se transfor- 
ma en una clase conservadora que busca 
asegurar lo conseguido. lo que lleva a cabo 
mediante la consagración legal, en los c6- 
digos, de los principios de la nueva socie- 
dad, la sociedad burguesa. Principios que 
pueden ser resumidos en la defensa de la 
propiedad privada. de la libertad y  dc la 
igualdad. 

V. A.~pecros técnicos 

* La técmca lcgislatlva (tl) es aquella rama 
de las clencias de la legislación que se ocu- 
pa de la formulación (composición y  re- 
dacción) de las normas jurídicas. Su obje- 
tivo inmediato es el de perfeccionar tal 
formulación (texto normativo). es decir, 
mejorar la manera en que la decisión legis- 
latlva se expresa en palabras. Esto con el 
fin de contribuir a la obtención de un grado 
mayor de eficacia y  conveniencia de las 
normas que integran el ordenamlento Jurí- 
dico. Se dlvlde en parte general y  parte\ 
especiales. La parte general estudia lo rela- 
tivo al lenguaje legal y  la estructuración de 
las normas jurídicas, las partes especiales 
establecen criterios propios de tl según cl 
tipo de norma de que se trate. 

* La codlficaclón como toda fiJaCl6n fue 
precedida por un intenso e importante mo- 
wnuento de crítica del derecho vigente. 
Esta crítica puede revestir dos caracteres y  
según esto se le denomma crítica externa o 
interna Es la crítica externa la que SC TC- 
Fiere a aspectos de técnica leglslatlva de- 
nunciando wcios de forma, exterioridad o 
apariencia del ordenamiento Jurídico. 

l Entre ellos se encuentran la multitud de le- 
yes (el vicio mis denunciado), su compli- 
cacIón, deficiencias en el lenguaje, falta de 
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lógica en la construcción y  formulación 
de las normas y  de los cuerpos que los 
minen, etc. 
Con la codificación se produce una refor- 
ma trascendental en materia de tknica le- 
gislativa. Surge el código, cuerpo fijador 
del derecho que stgnifica y  reúne las inno- 
vaciones introducidas en esta materia. Có- 
digo puede definirse como “hbro sistemáti- 
co de derecho, construido con materiales 
de diversa procedencia pero refundidos en 
una unidad nueva que de un modo comple- 
to y  unitario regula una materia”. Sus ca- 
racterísticas principales son las siguientes: 
1) reúne materiales Jurídicos de diversa na- 
turaleza y  procedencia: 2) tales materiales 
son reelaborados y  reformulados dando 
origen a nuevas disposiciones, redactadas 
en forma clara y  precisa, que conforman 
una unidad; 3) las disposiciones que con- 
txne se ordenan sistemáticamente y  suelen 
organizarse en capítulos y  artículos, entre 
sí relacionados e independientes; 4) regula 
de un modo completo una determinada ma- 
tetia; y, 5) alcanza wgencia en cuanto tal 
(como cuerpo ftjador). 
Las innovaciones Introducidas por el Códi- 
go en materia de técnica legislativa respon- 
den a la prosecución de dos valores: 1) sim- 
plificación y  2) sistematización del derecho. 
La simplificación y  sistematizaciún bus- 
cao reducir al máximo las posibles dudas o 
equivocaciones sobre cuáles son las dispo- 
siciones jurídicas que regulan una materia, 
cuál es su real sentido y  alcance. facilitar 
su conocimiento y  hacer que su manejo sea 
más sencillo y  rápido, logrando imponer 
certeza y  seguridad en las relaciones jurí- 
dicas. 
Responden a un afin de racionalización de 
la actividad jurídica. El que refleja en este 
gmbito el proceso de racionalización que 
afectó desde cormenzos del Renacimiento 
a diversas actlvidades. 

COMENTARIOS FINALES 

Aun cuando pueda sigmficar una digre- 
. 

s16n. pues unpIlca apartarse de lo que estrlcta- 
mente se ha defimdo como el objetivo de este 
trabajo -ofrecer una visión general y  global 
del fenómeno codificador- no qusiéramos ter- 
minar sin llamar la atención sobre los sigmen- 
tes puntos: 

1. Al iniciar el estudio de la codificaw5n 
seilalamos que se trata de un fenómeno com- 
plejo y  que como tal comprende varios aspec- 
tos, nos parece importante recalcar ahora esta 
caracterfstica y  el que tales aspectos sc en- 
cuentran íntimamente relacionados, ejerciendo 
mfluencias unos sobre otros. Las característi- 
cas técnicas del código son en gran medlda 
consecuencia del caótico estado de las fuentes 
del derecho en el período anterior, a la gran 
cantidad de leyes, a la ambigüedad. al desor- 
den se opone la simplificación y  sistematwa- 
ción como una necesidad práctica pero tarn- 
biCn como una exigencia de sus aspectos 
tilosóficos, políticos y  socioecon6m1cos. Aún 
más, la forma en que concretamente tales valo- 
res (simplificación y  sistematización) se expre- 
san en los códlgos, determinando sus caracte- 
rísticas técnicas, no es sino el reflejo de cada 
uno de dichos aspectos en la manera de formu- 
lar el derecho. Así, por ejemplo, si el derecho 
se entiende y  estudia como sistema parece ne- 
cesaria consecuencia que se exponga del mis- 
mo modo; si se considera que las normas de- 
ben ser conocidas por todos, como una manera 
de contribuir a la difusIón y  protección de los 
derechos establecidos es necesario que el len- 
guaje legal sea claro. comprensible para Id 
gran mayoría, etc. 

2. Los presupuestos filosóficos. políticos y  
soclalea insplradores de las primeras codifica- 
ciones variaron y, sin embargo. se siguió cod- 
fkando. Aún más, se codificó el derecho en 
países en que tales presupuestos nunca estuvie- 
ron presentes. Y es que el código, como manc- 
ra de formular o exponer el derecho, se inde- 
pendizó de los presupuestos ideológicos que le 
dieron ongen’O*. Asi han surgido códigos cn 
los más vanados países y  de las más diveraaa 
inspiraclones’“. 

Y es precisamente el código, ya no CON- 
derado como mstrumento de Ingeniería soc~dl, 
smo como instrumento de técnica legislativa, 
el mayor aporte de la codificaci6n”0. 

‘I’K GUZMAN BRITO distingue dos epoca? 
dentro de la codifzación. La primer& en que se en- 
cuentra íntmmnente hgada a los presupuestos filo- 
sóficos e Ideológicos que le dan origen y  una segua- 
da, en que se tmnsfonna en una solución técnica, en la 
manera convdcrada más Idónea de formular el dc- 
recho Lufi~ilncirin del derecho. ob. cltada p. 51-54 

“” DIEZ-PICAZO Surema ob. citada D. 52. 
LACRUZ. ob. citada p 55. 

‘Io GUZMAN BRITO Lo fipxldrr del derecho 
ob citada p 79 
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3. Los cambms sociales, políticos y  econó- 
micos (nuevas condiciones de vida, precisio- 
nes de grupos, nuevas funciones del Estado. 
etc.) han repercutido en el sistema de fuentes 
del derecho, pensar por ejemplo, en la dicta- 
ción de numerosas leyes especiales, viéndose 
afectada la posición y  valor de los códigos 
dentro del ordenamiento juridico. Se habla 
de descodificacibn, recodificación, revisi6n, 
unificación, etc. Se plantea que los códigos 
han perdido su carkter de fuente central y  
dominante dentro de la materia respectiva de- 
biendo cumplir una función residual (regular 
lo que no esté regulado por leyes especiales) o 
de contenedor de ciertos principios generales 
relativos a la rama de que se trate. Dentro del 
panorama descrito, el que es más o menos 
aplicable a la generalidad de los países de 
derecho codificado, nos parece útil identificar 
dos cuestiones: 

1” Sistema legal. En que la certeza en las re- 
laciones jurídicas se ha visto seriamente 
disminuida. principalmente debido a la 
confusIón provocada por la llamada “infla- 
ci6n legislativa”, la que se ve agravada por 
importantes defectos de forma de las leyes. 

?” Códigos. pilar fundamental de tales siste- 
mas (por lo menos teúricamente). Se ha 
suscitado un debate en tomo a la función 
que deben cumplir dentro del slstema de 
fuentes. a cuáles de sus caracteristicas téc- 
nicas deben permanecer y  son aprovecha- 
bles (no ~610 en los códigos. sino tambitn 
en otro tipo de normas)“‘. 
Sin perjuicio de que creemos que tanto el 
diagnóstico de la situación como las posi- 
bles soluciones “específicas” tienen un 
carácter emmentemente nacional (el que 
viene dado por la naturaleza misma del de- 
recho como ordenamiento jurídico vigente 

“’ Ver. DIEZ-PICAZO. Sistemu . . . . ob. cltada 
pp. 52 y  sgtes. Guastavmo Elías P.. Estado Actual 
dc la codificación del derecho uvil. La Ley. V 135. 
julio-wpkmbre 1969, pp. 1296.1306. Ll. Bs As. 
GUZMAN B Codificación, descodrficmón . oh. 
cmda pp. 39-62 IRTI NATALINO .k edad de la 
descodrficaclrin. Barcelona Editor Jose María 
Bosch 1992. LACRUZ. ob. cItada pp. 72.73. 
Lorenretk Ricardo Lux, La descodificación y  frac- 
tura del derecho civil. La Ley Año LVIII N” 153. 
11 de agosto de 1994. U Bs. As MOTILLA, ob. c,- 
tada pp 570 a 574 NICOLAU, Noemí L. ob. cItada 
pp. 751-760 NOVOA MONREAL ob. atada. 

en un territorio determinado). nos parece 
que en general, más que el código en sí, el 
gran aporte de la codificación son la sim- 
plificación y  la sistematización, entendi- 
das estas como valores que debe realizar la 
manera de formular el derecho. 
El modo en que concretamente tales valo- 
res fueron expresados en los códlgos. tal 
vez ya no sea del todo aprovechable, pues 
si bien el código se indepenchzó de los pre- 
supuestos ideológicos que inspiraron las 
prlmeras codificaciones y  pasó a ser cons~- 
derado el instrumento más idóneo de for- 
mular las normas jurfdicas, no se debe ol- 
vidar que como tal (solución tknica) 
refleja y  es resultado de unas determmadas 
circunstancias y  presupuestos ideológicos, 
lejanos en tiempo y  en contenido. 

4” Aun específicamente, creemos que la 
forma en que la simplificación es realizada 
por los códigos es aprovechable en nues- 
tros días y  a futuro, recordemos que se re- 
fiere principalmente al lenguaje legal. 
En cuanto a la sistematización, creo que lo 
fundamental es la idea rmsma. 

Exponer el derecho sistemátlcamente es 
entenderlo de ese modo (como un conjunto 
ordenado). Ya no podemos considerar a cada 
materia como un sistema en que el código es el 
único componente (y que sus partes son las 
partes del sistema), pero nos parece que desde 
las leyes (cada leyj hasta el ordenamiento ju- 
rídico debe aplicarse esta noción. Principal- 
mente, a nivel de ordenamlento jurídico, el 
gran sistema Jurídico articulado por la Consti- 
tución. Esta aplicación “generalizada” de la 
noción de sistema debe necesariamente refle- 
jarse y  concretarse en la manera de formular el 
derecho. 
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