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ProéLoOGO

Presento aqui un libro que se funda en cierta serie de diez trabajos publicados en
el curso de casi treinta afios, en diferentes revistas chilenas y europeas. Dentro del
conjunto de mis articulos y libros sobre la codificacién y de lo que mds genéricamente
llamo “fijacién del derecho”, dichos trabajos tienen en comun, aparte de su cardcter
histérico, tratar el tema desde una perspectiva general y comparativa, que afecta al
examen de los fenémenos estudiados en cuanto tales, si bien bajo distintos dngulos,
sin circunscribirse, pues, a una codificacién o fijacién en particular. Por ello he ex-
cluido mis estudios concernientes a la fijacién y codificacién en Chile, los cuales, en
alguna medida, por lo demds, nutrieron mi libro Andrés Bello codificador. Historia de
la fijacion y codificacion del derecho civil en Chile, Santiago, 1982, 2 volimenes. Una
aparente excepcion es el articulo titulado La fijacion del derecho en Roma; pero es s6lo
aparente, porque el largo periodo que aquel abarca y la variada tipologia de fijaciones
que analiza justifican ampliamente su consideracién como trabajo no singularizado.

Por otra parte, si también he excluido mi libro Lz fijacion del Derecho. Contribu-
cion al estudio de su concepto y de sus clases y condiciones, Valparaiso, 1977, fue preci-
samente por su carcter de libro, que no se aviene con el de articulo que constituyen
la base del contenido de este libro. Advierto al lector interesado en estos temas, em-
pero, que la lectura de aquel trabajo puede ser complementaria del presente, porque
ahi se ofrece una teoria general sobre la materia, la cual en todo caso, sintetizo en el
pardgrafo 1, aqui titulado Puntos de orientacion para el estudio historico de la fijacion y
codificacion del derecho civil en Occidente.

Por lo que concierne a la ordenacién dada a los diferentes estudios, por lo general
obedece ella al criterio de presentarlos ante el lector en una secuencia que mejor le
permita comprender los conceptos y datos expuestos en cada caso, en la medida en
que ello ha sido posible.

Finalmente, debo hacer constar que estos trabajos se publican con alteraciones
respecto de sus primeras ediciones en lo que atafie a la redaccién y en ocasiones a
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su titulacién, como el lector es informado en cada caso; se anaden una moderada
actualizacién bibliogréfica, la traduccién al castellano de pasajes latinos o en lenguas
modernas extranjeras y la revision general del discurso escrito destinada a eliminar
errores, inexactitudes, oscuridades y otros vicios; en todo caso, mi intencién ha sido
reeditarlos para su mds cémodo y util manejo, y no reescribirlos en el todo.

Vifa del Mar, 25 de julio de 2016
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Advertencia general: las notas citadas normalmente pertenecen al pdrrafo en que se
inserta la cita.

I2

§ 1. PUNTOS DE ORIENTACION PARA EL ESTUDIO HISTORICO
DE LA FIJACION Y CODIFICACION DEL DERECHO CIVIL EN OCCIDENTE*

I. INTRODUCCION®*

El primer problema que enfrenta el investigador dedicado al estudio de las codifi-
caciones es un problema terminolégico que, como suele suceder con todo problema
de esa naturaleza, finaliza por ser conceptual. El se refiere precisamente al significado
del término “codificaciéon”. Desde luego, hay escondido bajo ese vocablo un nucleo
irreductible que lo relaciona con unos cuerpos compactos de derecho; pero esta idea
esencial es demasiado amplia y vaga para que pueda servir a los fines cientificos. In-
tentaremos, pues, concretarla’.

Basta con dar una mirada general a la historia juridica para darse cuenta de que
la necesidad de reducir el derecho a cuerpos compactos surge y se realiza periédi-

*  El presente trabajo fue expuesto en las III Jornadas Italo-latinoamericanas de Direito Comparado

(Sao Paulo, agosto de 1979), que organizaron, en colaboracién con la Asociagao dos Advogados de Sao
Paulo, la Associazione di Studi Sociali Latino-Americani y la Facultade de Dereito de la Universidade
de Sio Paulo. El fue publicado en Revista General de Legislacion y Jurispudencia, 2*época, 86/1, Madrid,
1983, 3-22, bajo el titulo de Puntos de orientacion para el estudio histérico de la fijacion y codificacion del
derecho en Iberoamérica, aqui modificado porque su contenido es, en realidad, mds amplio, aunque va
precisado tratarse solo del derecho civil.

** Abreviaturas especiales: GUzMAN Brito, A., Andrés Bello codificador, 1 y 11: “Fuentes” = GuzMmAN
Brito, Alejandro, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion del derecho civil en Chile, Santiago,
Ediciones de la Universidad de Chile, 1980, I y II: “Fuentes”; GuzmAN Brrto, A., Codificacion civil
= GuzMAN Brrto, Alejandro, La codificacién civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2000; hay edicién electrénica en “Coleccidn Proyectos Histdricos Tavera, I: Nuevas
aportaciones a la historia juridica de Hispanoamérica, José Andrés-Gallego (coordinador), Publicaciones
digitales Digibis, Madrid, 2000; GuzmAN Brrirto, A., Historia de la codificacién = GuzmAN Brrto, Ale-
jandro, Historia de la codificacion civil en Iberoamérica, Cizur Menor [Pamplona], Thomson - Aranzadi,
2006.

' Para las tentativas dirigidas a la delimitacién del concepto de fijacién (aunque los autores suelen

mentarlo con recurso al término “codificacién”) v. la n. 2 del § 4.
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camente; podemos asi verificarlo en ejemplos como la lex XII Tabularum, el Codex
Theodosianus, el Corpus iuris civilis, las Siete Partidas, las Decretales, la Coutume de la
Prévoté et Vicompté de Paris, el Allgemeine Landrecht prusiano, el Code Napoléon, el
Cédigo Civil del Brasil. He querido citar algunos ejemplos dispersos; pero es claro que
entremedio de ellos se sittia una infinidad de otros que datan desde la Antigiiedad
hasta nuestros dias, los cuales constituyen una cadena ininterrumpida y cuya existen-
cia permite formular una verdadera ley general de la historia juridica, en orden a la
periddica reduccién del derecho a estos cuerpos compactos.

Ahora bien, todas estas manifestaciones de dicha suerte de ley, ;tienen algo en co-
mun? Y, por ello, ;podemos darles una denominacién también comdin? Como mos-
traré, todas y cada una de esas manifestaciones tienen algo en comdn y, por lo mismo,
deben ser cubiertas bajo un nombre también comun. Ese podria ser, si nos ponemos
de acuerdo, el de “codificacién”.

Pero, al mismo tiempo, podriamos preguntarnos si, aparte de lo comun, esas
manifestaciones histdricas tienen algo que las diferencie entre si: ;podemos poner
en un mismo pie de igualdad, por ejemplo, al Code Napoléon y al Corpus iuris
civilis, a las Siete Partidas y a la “Coutume de Paris”? También me esforzaré por
demostrar que no es asi y entonces, si incluimos a todas esas manifestaciones bajo el
nombre colectivo de “codificacién”, nos vemos obligados a entrar en matizaciones
por medio de adjetivos y a hablar, por ejemplo, de “codificaciones modernas” y
“codificaciones medievales” o “antiguas”; o de “codificaciones iusnaturalistas” frente
a “codificaciones del derecho comun”, etc. Un sistema asi no es cémodo ni exacto:
por ejemplo, hablar de codificacién moderna para referirse a cédigos como el pru-
siano de 1796, al napolednico de 1804 o al austriaco de 1811 quiere dejar fuera
de la denominacién a un cédigo como la Novisima Recopilacion de Leyes de Espana,
de 1805, que evidentemente es muy distinto a los anteriores; pero la expresién
“codificacién moderna”, sin una explicacién de su verdadero sentido, es capaz de
cubrir también a la Recopilacidn de 1805 porque también ella por su época —un ano
posterior al Cédigo Napole6n— es moderna. Mejor es, por lo tanto, hablar de codi-
ficaciones iusnaturalistas, con lo cual la Recopilacion queda de inmediato excluida;
pero también queda excluida una codificacién como la alemana de 1900, cuyo ius-
naturalismo es larvado, escondido, es un criptoiusnaturalismo, como ha calificado
Wieacker? al modo de ser de la ideologia propia de la pandectistica inspiradora del
Biirgerliche Gesetzbuch.

Yo, personalmente, prefiero reservar la palabra “codificacién” sin adjetivos para
aquella manera, forma o estilo de hacer c6digos nacida en dltimo término durante el

2 WIBACKER, E, Privatrechtsgesch, 372 n. 84, 413.

14

§ 1. PUNTOS DE ORIENTACION PARA EL ESTUDIO HISTORICO DE LA FIJACION Y CODIFICACION
DEL DERECHO EN OCCIDENTE

siglo X VI, desarrollada en los siglos XVII, XVIII y XIX y que atn pervive entre noso-
tros, con una serie de caracteristicas bien definidas que mds adelante explicaré (v. este
§, I ylos §§ 3y 4, VIl y VIII); y prefiero usar la voz “fijacién” para cubrir en general
a todas las manifestaciones histéricas de esa especie de ley general de reduccién del
derecho a cuerpos compactos, de la cual la codificacién viene a ser, por lo tanto, solo
una especie.

II. EL CONCEPTO DE FIJACION DEL DERECHO

Intentaremos, en consecuencia, explicar qué entiendo por fijacién de derecho’.

1. Toda fijacién del derecho tiene como supuesto la existencia de una pluralidad
de fuentes juridicas que contienen y expresan el derecho que se considera vigente en
una determinada comunidad, por un lado; y un conjunto de ideas juridica, por asi
decir, de lege ferenda que rodean, generalmente de modo critico, a ese conjunto de
fuentes, por otro. Se trata, en consecuencia, de una masa de fuentes e ideas dispersas,
heterogéneas y disimiles que revelan un cierto estado juridico, y el cual en un mo-
mento determinado despierta en el espiritu de juristas, politicos y pensadores la idea
de reducir aquella masa a la unidad.

Sobre esta base y con ese presupuesto, una fijacién del derecho resulta ser “el libro
tinico que, de modo sistemdtico y comprensivo, recoge, formal o s6lo materialmen-
te, el todo o una parte del conjunto de reglas y de ideas juridicas preexistentes y las
sustituye”.

2. Analicemos esta definicién:

a) Una fijacién de derecho es, en realidad, un libro de derecho, lo que obviamente
implica su cardcter escrito, aunque no sea escrito el material que recoge, como sucede
con la fijacién de costumbres. Damos aqui a la palabra “libro” un sentido amplio,
independiente del formato y del material que hubieran sido empleados; libros, para
estos efectos, tanto son las tablillas de madera, piedra o bronce como el volumen de
papiro, el cédice de pergamino o el texto de papel.

b) Toda fijacién aspira a la unificaciéon formal del derecho, lo cual se entiende asi:
puesto que su presupuesto es la pluralidad de reglas e ideas juridicas, la nueva fijacién
aspira a superar esa pluralidad reemplazdndola por una nueva y tnica fuente formal,
precisamente, por el libro fijador.

¢) Lo que la fijacién hace es recoger el todo o una parte de las reglas positivas y de

3 La siguiente exposicién se basa en cuanto he dicho en mi libro Fijacién, 21-32, con algunas modifi-

caciones.
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las ideas juridicas preexistentes, de modo que, una vez realizada la obra de fijacién,
aquellas se mostrardn haber sido sus fuentes. Este punto es muy importante, porque,
en contra de lo que un cierto positivismo practico hace creer, ninguna fijacién, nin-
gtn c6digo han nacido ex nihilo. Ahora bien, hemos dicho que fuentes de la fijacién
son la pluralidad de derecho y de ideas anteriores: en cuanto una fijacién se basa en
el derecho anterior es conservadora; y en cuanto se base en las ideas preexistentes es
reformadora. Pero en la prictica ambas posibilidades se entremezclan: nunca una
fijacién es totalmente conservadora y normalmente implica una reforma al derecho
anterior; del mismo modo que nunca es ella totalmente reformadora y normalmente
implica una mantencién de ese derecho. Lo que sucede es que hay ciertas épocas mds
proclives a la reforma —como la época moderna con sus codificaciones— y otras mds
proclives a la conservacién —como la medieval—.

d) Esta reunién de derecho e ideas puede ser formal o s6lo material: 7) reunién
formal significa que la fijacién no altera la originaria formulacién y estructura exter-
na de las reglas e ideas (contenidas normalmente en textos) reunidas, que entonces
conservan dentro del nuevo libro su autonomia e individualidad, de modo que el
simple cotejo textual basta para reconocer cudles han sido sus fuentes. Tal es el caso de
las recopilaciones de leyes; i7) reunién material significa que la nueva fijacién utiliza
el contenido de los textos en que figuran las reglas e ideas reunidas, sometiendo los
textos mismos a una reelaboracidn literaria, refundiéndolos entre si y destruyendo su
originaria formulacién. De este modo, las fuentes de la nueva fijacién sélo son reco-
nocibles a través de un estudio critico y conceptual. Tal es el caso, por lo general, de
los c6digos productos de la codificacién.

Naturalmente, estos dos tipos de reunién son clases puras que no suelen darse asi
en la realidad, sino entremezclados en un mismo cuerpo fijador, que recoge textos
con mantencién de la forma anterior de algunos y con reelaboracion de otros; lo cual
no implica que deje de haber preponderancia de uno u otro tipo de reunidn: asi, las
recopilaciones obedecen preponderantemente al tipo de reunién formal, mientras
que los cédigos modernos obedecen predominantemente al tipo de reunién material.
Al mismo tiempo, puede establecerse una correlacién entre ambos tipos de reunién
frente al cardcter innovador o conservador de las fijaciones del derecho, pues la reu-
nion formal més se adecua a las fijaciones conservadoras mientras que la material, a
las innovadoras.

e) El derecho y las ideas juridicas recogidos en la nueva fijacién son ordenados ahi
de un modo sistemitico.

El concepto de “sistema” ttil en este contexto debemos entenderlo de modo am-
plio, referido al orden de un material segtin puntos de vista comprensivos, lo cual im-
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plica, asi, cualquier esquema de orden®. La simple disposicion cronoldgica o alfabética
de textos es ya un sistema, el cual, por tanto, no tenemos por qué identificar con la
idea axiomdtica o deductiva de sistema.

El cardcter sistemdtico de una fijacién deriva de que, por su propia naturaleza, ésta
es una obra intencional y especificamente concebida; ello implica la concepcién an-
ticipada de un plan dentro del cual introducir el material fijable. Ese plan constituye
el sistema del libro fijador.

/i Como consecuencia de la pluralidad de fuentes que es presupuesto de una fi-
jacién y de la unicidad de esta tltima, el libro fijador aspira a regular de modo com-
prensivo y totalizador al menos el mismo sector regulado antes por las fuentes disper-
sas en que se basé. Si no es asi, la fijacién no habria venido a solucionar el problema
de la pluralidad de fuentes, en reaccién con la cual la idea misma de fijar habfa nacido
en concreto. Naturalmente, esta caracteristica debemos entenderla de modo relativo y
puede manifestarse, bien como aspiracién a una omnicomprensién, como fue el caso
del Landrecht prusiano en que toda la vida juridica quedé comprendida en el codigo;
bien como sélo en relacién con determinado sector, por ejemplo, el derecho civil, o
el penal, o el procesal. La comprensién y totalizacién propias de toda fijacién quedan
asi referidas a ese sector, aunque en otros subsista la pluralidad.

2 La dltima nota propia de toda fijacién es su cardcter sustitutivo del conjunto de
normas previamente vigentes. Estas, hayan sido acogidas en el libro fijador o hayan
sido desechadas por él, quedan fuera de vigencia. En consecuencia, el contenido del
libro fijador expresa hacia el futuro el derecho vélido en el sector a que se refiere y
deroga el precedente.

Atn podriamos seguir exponiendo otros conceptos importantes de la teoria de la
fijacién, como son los de “c6digo” y de “mero cuerpo fijador”, cuya diferencia con-
siste en el hecho de haber la fijacién alcanzado o no vigencia, lo que otra doctrina
suele expresar con la distincién entre codificaciones (fijaciones) oficiales y codificacio-
nes (fijaciones) privadas’, que a mi no me parece exacta, porque también algunas de
las llamadas “codificaciones privadas” han alcanzado una suerte de vigencia prictica.
Tambien podriamos tratar de las fijaciones legislativas y de las fijaciones jurispruden-

4 Adopto aqui el concepto de sistema ofrecido por Coing, Helmut, Geschichte und Bedeutung des

Systemgedankens in der Rechtswissenschaft, 1956, después en EL Mismo, Gesammelte Aufsitze zu Rechts-
geschichte, Rechtsphilosophie und Zivilrecht, Frankfurt a. M., Klostermann, 1982, I, 191; traduccién al
castellano de R. Hartmann - J. L. Gonzalez como Historia y significado de la idea de sistema en la juris-
prudencia, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1959, 21.

5> Cfr. PRINGSHEM, Fritz, Some Causes of Codlification, 1957, después en EL Mismo, Gesammelte Ab-

handlungen, Heidelberg, C. Winter, 1961, II, 107-113; GAUDEMET, Jean, recensién a VANDERLINDEN,
Code, en Revue Historique de Droit Frangais et Etmnger, 46/3, 1968, 496.

17



LA FIJACION Y LA CODIFICACION DEL DERECHO EN OCCIDENTE
ALEJANDRO GUZMAN BriTO

ciales, segun su tipo de vigencia, eso es, legislativa 0 meramente jurisprudencial; pero
no es necesario extendernos sobre tales conceptos aqui, porque no interesan a nuestro

actual objeto® (pero v. el § 4, I1, Il y IV).

3. Mis interesante ahora es destacar lo siguiente: nosotros hemos definido la fi-
jacién como un libro con determinadas caracteristicas. Estas caracteristicas revisten,
como habrd podido apreciarse, una naturaleza puramente dogmatica y formal, pero
nada dicen acerca del modo o manera concretos de cada fijacién. Por ello es que esa
definicién es capaz de encerrar cualquier cédigo de cualquier época y de cualquier
sociedad que desee analizarse: bajo aquélla se comprende tanto a la lex XIT Tabularum,
como al “Decédlogo” y a los Digesta, lo mismo que a las Siete Partidas o al Code Napo-
léon. Esa definicién expresa, por tanto, lo que de comun tienen todos esos cuerpos.

Pero ya habiamos adelantado que las fijaciones también tienen todas ellas algo de
propio. En efecto, es asi; pero la propiedad no consiste sino en esto: en la manera his-
térica y concreta en que esos cddigos han recibido y visto aplicadas en si las notas dog-
miticas que hemos establecido como comunes. Intentaré explicarme con un ejemplo
claro y sencillo: hemos dicho que toda fijacién es siempre sistemdtica y que, en con-
secuencia, tanto, por ejemplo, el cédigo napolednico como el cédigo de Justiniano lo
son. ;Cudl es su propiedad en este punto? Ella estd en la manera histérica que tuvieron
Napoledn y Justiniano, por simbolizar cada cuerpo merced a sus autores politicos, de
entender un sistema, manera que era distinta: mientras el c6digo napoleénico, como
es sabido, obedece a un sistema de tipo légico, y concretamente, al axiomdtico-deduc-
tivo desarrollado en Europa en el siglo XVIII, el Cédigo de Justiniano obedece a un
sistema de tipo material, esto es, de conexiones temdticas y externas, concretamente al
sistema del edicto perpetuo formado en un largo periodo, desde sus comienzos hasta
su fijacién cumplida a principios del siglo I1 d. C. en tiempos del emperador Adriano
por el jurista Salvio Juliano.

Con estos datos podemos entrar ahora a presentar un nuevo concepto. Cuan-
do nosotros hemos hablado de “fijacién del derecho”, hemos estado pensando en

¢ Todo esto en GuzMAN BritO, A., Fijacién, 28-32.

7 Por todos: ScutLiNG, Hermann, Die Geschichte der axiomatischen Methode im 16. und beginnen-
den 17. Jahrhundert, Hildesheim - New York, Olms, 1969; Rop, Wolfgang, Geometrischer Geist und
Naturrecht. Methodengeschichtliche Untersuchungen zur Staatsphilosophie im 17. und 18. Jahrbundert,
Miinchen, Bayererische Akademie der Wissenschaften, 1970; StepHANITZ, Dieter von, Exakte Wissen-
schaft und Recht. Der EinflufS von Naturwissenschaft und Mathematik auf Rechtsdenken und Rechtswissen-
schaft in zweieinhalb Jahrtausenden. Ein historischer Grundrif§, Betlin, De Gruyter, 1970, 49-100; Stupp,
Herbert, “Mos geometricus” oder “prudentia”als Denkform der Jurisprudenz. Eine Untersuchung an Hand
der methodologischen Lebren des Christian Wolff und des Thomas von Aquin, Diss., Kéln, s. d. [pero 1970],

policopiada, 1-79.
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una cosa, en un libro con determinadas caracteristicas; a eso lo llamaremos fijacién
considerada como resultado. Pero cuando hace poco hemos hablado de maneras de
concebir un sistema, de idea de sistema, etc., lo cual lo podriamos extender a las de-
mds caracteristicas de esa cosa, p. ¢j., a la manera de entender la reforma del derecho
preexistente que toda fijacidn opera, al sentido de la totalizacidn, etc., estamos pen-
sando en un modelo y en un proceso: a esto lo llamaremos fijacién considerada como
actividad, que, en consecuencia, podremos describir como el modelo que asume una
determinada manera, forma o estilo de fijar el derecho en relacién con las caracteris-
ticas dogmaticas de todo cédigo.

Estos modelos fijadores son esencialmente histdricos, son fenémenos concretos
que es necesario, por tanto, estudiar histéricamente. Pero de inmediato debemos de-
cir que ellos pueden coexistir en el espacio e incluso convivir en el interior de una mis-
ma fijacién considerada como resultado. Asi, p. ¢j., en la fijacién justinianea conocida
como Corpus iuris civilis, en realidad coexisten tres modelos distintos.

Uno es el que inspira a las Iustitutiones, pero formado por influencias helenisticas
provenientes de entre los siglos Il y I a. C. Su caracteristica esencial es la idea de sis-
tema dialéctico. El primer tedrico, por asi llamarlo, entre los romanos (y el tnico),
de las relaciones entre el ars dialectica y el ius fue Cicero. En diversas obras suyas®,
insistié en la necesidad de recurrir a aquéllas para conseguir reducir el derecho mismo
a arte (“fus in artem redigere”), en donde “arte” equivale a “sistema”: En todos estos
lugares estdn presentes las operaciones de la division y particién y la definicién, como
instumentos indispensables para la construccién del sistema’.

8 V. Cic., de oratore 1, 41,186 - 1, 42,190; Brutus, 4-42, 152-153; cfr. orator, 32,113-114; 33,116.

?  Literatura: La Pira, Giorgio, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana: Problemi generali,

en Studi in onore di Filippo Virgili nel 40 anno di insegnamento, Siena, Societa Editrice del Foro
Italiano,1935, 159-182; La P1ra, Giorgio, L' arte sistematrice, en Bulletino dell Istituto di Diritto Romano,
42, Roma, 1934, 336-355; La P1ra, Giorgio, I/ metodo, en Studia et Documenta Historiae et Iuris, 1/2,
Roma, 1935, 319-348; La P1ra, Giorgio, I/ concetto di scienza e gli strumenti della costruzione scientifica,
en Bulletino dell Istituto di Diritto Romano, n. s. 44, Roma, 1936-1937, 131-159; Vo~ LisTow, Ulrich,
Ciceron und die Methode der romischen Jurisprudenz, en Festschrift fiir Leopold Wenger zu seinem 70.
Geburstag dargebracht von Freunden, Fachgenossen und Schiilern, Miinchen, Beck, 1944, 1, 224-235;
BRETONE, Mario, Tecniche ¢ ideologie dei giuristi romani, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1971,
183-190; D’IrroLrro, Federico, / giuristi e la citta. Ricerche sulla ginrisprudenza romana della Repubblica,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, s.d. [pero 1978], 95-98; Warson, Alan, Law Making in the
Later Roman Republic, Oxford, Clarendon Press, 1974, 179-195; Bona, Ferdinando, Lideale retorico
ciceroniano e il “ius civile in artem redigere”, en Storia et Documenta Historiae et Iuris, 46, 1980, 282-
382; cfr. Bona, Ferdinando, Cicerone e i “libri iuris civilis” di Quinto Mucio Scaevola, en Questioni
di giurisprudenza tardo-repubblicana, Milano, Giuffre, 1985, 205-279; GuzMmAN Brito, Alejandro,
Dialéctica, casuistica y sistemdtica en la jurisprudencia romana, en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos,
5, Valparaiso, 1980, 17-31; GuzMAN Brito, Alejandro, Historia de la interpretacion de las normas en el
derecho romano, Santiago de Chile, Instituto Juan de Solérzano Pereyra, 2000, 305-347 = 22 edicién,
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Otro modelo inspira al Codex lustinianusy que corresponde a la idea de la recopi-
lacién de leyes, formada a lo largo de los siglos III y IV d. C.™.

El tercer modelo inspira a los Digesta y corresponde a las concepciones pedagé-
gicas imperantes en las escuelas de derecho de Oriente a partir del siglo IV d. C.".
Algunos de estos modelos serdn persistentes: el inspirador de las /nstituciones impreg-
nard los ideales fijadores del humanismo juridico en el siglo XVI y el inspirador del
Codex lustinianus subsistird hasta el mismo siglo XIX, pues él todavia estd presente en

la Novisima Recopilacion de Leyes de Espasna, de 1805.

De esta guisa, los modelos fijadores no son bloques dispuestos en sucesién histé-
rica, cada uno con superacién y perfeccién del anterior, y constituyen lineas que se
entrecruzan y conviven entre si en una misma época y en una misma sociedad y que
pueden proyectarse en el tiempo en paralelo con otros. Volvamos a las Institutiones
y al Codex Iustinianus: las lineas que pueden establecerse son para la primera las si-
guientes: pensamiento helenistico, Cicerdn, tal vez Julio César, Gayo, Institutiones de
Justiniano, dialéctica del humanismo, sistemdtica y método en el humanismo juridi-
co, fijacién humanistica. Para el segundo, éstas: Cédigo Gregoriano, Cédigo Hermo-
geniano, Cddigo Teodosiano, Cddigo Justiniano; en este ultimo se inspiraron todas
las recopilaciones medievales y modernas de los que, a titulo de ejemplo, podemos
mencionar: las Decretales de Gregorio IX, la Recopilacion de Leyes de Castilla (“Nueva
Recopilacién”), de Indias y de Espana (Novisima Recopilacion), varios codigos for-
mados durante el antiguo régimen francés, como el Code Henry 111, las Ordenagoes
portuguesas (“Afonsinas”, “Filipinas”, “Manuelinas”), etcétera. Como se ve, ambas
lineas han convivido histéricamente: en el tiempo y en el espacio.

Esto no quita, naturalmente, que no pueda ni deba intentarse un estudio particu-

revisada, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2011, 371-429; WIEACKER, Franz, Romische
Rechrsgeschichte. Quellenkunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz und Rechisliteratur, Miinchen, Beck, I.
“Einleitung, Quellenkunde. Frithzeit und Republik, 1988, 618-639; WiracKER, Franz, Grundlagen
der systembildung in der romischen Jurisprudenz, en VV. AA., La sistematica giuridica. Storia, teoria e
problemi attuali, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1991, 63-83; Cieerr1, Ludovico, Cicero’s
Conception of “iurisprudentia’, en Revue Internationale des Droits de [ Antiquité, 32 série, 38, 1991, 101-
119; ScaraNo-Ussant, Vincenzo, Tra “scientia” ¢ “ars’. Il sapere giuridico romano dalla sapienza alla
scienza, nei gindizii di Cicerone e di Pomponio, en MANTOVANI, Dario (editor), Per la storia del pensiero
giuridico romano dall eta dei pontifici alla scuola di Servio. Atti del seminario, Torino, Giappichelli, s.
d. [pero 1996], 229-262; Scarano Ussant, Vincenzo, L'“ars” dei giuristi. Considerazioni sullo statuto
epistemologico della giurisprudenza romana, Torino, Giappichelli, s. d. [pero 1997], 5-57; Cuena Boy,
Francisco, Sistema juridico y derecho romano. La idea de sistema juridico y su proyeccion en la experiencia
Jjuridica romana, Santander, Universidad de Cantabria, 1998, 70-102.

0 Vel §5, VIIX

"' Wieackew, E, “Corpus Iuris”, en EL mismo, Vom romischen Recht, 22 edicién, Stuttgart, K. E Koe-

hler, s. d. [pero 1961), 242-287.
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larizado de cada fijacién, porque siempre serd posible encontrar diferencias concretas
que las separan de otras pertenecientes incluso al mismo modelo. Debemos, asi, reco-
nocer un segundo grado de concrecién de los caracteres dogmdticos de toda fijacion.
El primero corresponde al de esos vastos modelos vistos; el segundo, a cada especifica
fijacién perteneciente a un género de modelo. De este modo, p. ¢j., es posible estudiar
la Recopilacion de Leyes de Indias bien como perteneciente al antiquisimo modelo de
las recopilaciones, bien en si misma.

III. LA copiricacioN

La codificacién es uno de los modelos histéricos de la fijacién. Representa, por lo
tanto, una manera especifica de hacer c6digos, una manera particular de concretar
los caracteres formales y dogmdticos de toda fijacién. Propiamente se caracteriza ella
por estos tres elementos: 7) una ideologia juridica reformadora que es la del iusnatu-
ralismo racionalista; 77) un material juridico preexistente al cual aplicar esa ideologfa:
el derecho romano comun y el derecho romano en su versién humanistica, lo cual
dio origen a un nuevo derecho romano que llamaremos precisamente iusnaturalista;
iii) un ideal de sistema: el axiomdtico-deductivo. Todo cédigo que responda a estas
caracteristicas en un codigo que cae dentro del modelo de la codificacién.

Este movimiento, propio de los siglos XVII y sobre todo del XVIII, tuvo su cts-
pide téorica en la obra del filésofo Godofredo Guillermo Leibniz; pero atn perdura
en nuestros dias.

Dentro de este largo periodo es posible hacer estas dos distinciones, que no pre-
tenden excluir otras.

a) Una se refiere a las grandes etapas de la codificacién y que son dos: 7) la primera
etapa va desde la época de formacion del movimiento por la codificacién hasta el afo
1811 en que se promulgé el c6digo civil austriaco, tltimo de la época cldsica de la
codificacidn; y i) la segunda, que corre desde esta tiltima fecha hasta nuestros dias. Lo
que caracteriza a ambas etapas es esto: durante la primera, la codificacién nacié, se de-
sarrolld y se realizé intensamente ligada al presupuesto reformista del iusnaturalismo,
como algo explicito, declarado y buscado; mientras que durante la segunda se realizé
sobre la base de esos presupuestos como algo insito en la materia juridica fijable y a
través de la influencia que los cédigos de la primera etapa, el prusiano, el francés y
el austriaco, tuvieron en las codificaciones llevadas a cabo durante la segunda, como
sucedié con la italiana o con la espafiola, también con las iberoamericanas.

b) La segunda distincién se refiere, por asi decir, a sub-modelos que podrian ob-
servarse dentro de la codificacién: p. ej., el modelo francés derivado del Cédigo Na-
poledn que dio origen a determinada ciencia juridica (la exégesis) y a determinadas
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nuevas codificaciones; o el modelo pandectista, que dio origen a codificaciones de
cufo diverso a las originadas en el modelo anterior, como la alemana de 1900 o la
suiza de 1912, las cuales, a su vez, han dado origen a nuevas codificaciones posteriores
influidas por ellas.

Con esto damos por terminada la parte tedrica de esta exposicidn, que si se ha
extendido quizd mds de lo deseable, se ha debido nada mds que al deseo de aclarar
el aparato conceptual que guiard su segunda parte, concerniente a las fijaciones en
Iberoamérica.

IV. LA FIJACION DEL DERECHO EN IBEROAMERICA

Yo no pretendo intentar un estudio historiografico detallado y concreto sobre la
fijacién del derecho en Iberoamérica, cosa que, por lo demds, fuera absolutamente
temeraria en un breve pardgrafo, sino sefialar algunas pautas que, a mi juicio, pueden
guiar a una investigacion de esta naturaleza. Esas pautas no son otras que aquellas que
derivan del concepto mismo de fijacién trazado en la primera parte de este pardgrafo.

1. Al hablar de fijacién en Iberoamérica, con ello no prejuzgamos acerca del cardc-
ter del modelo fijador imperante ahi. Ciertamente todos sabemos que, en definitiva,
el modelo que se impuso en estas tierras fue el de la codificacién'?; pero ello no fue
sino el resultado de un cierto proceso histérico que, por regla general, culminé en la
segunda mitad del siglo XIX, con algunas postergaciones (como el caso del Brasil, en
1916). Pero ello no significa en ningtin caso que el modelo de la codificacién hubiera
estado siempre presente, ni que otros modelos fijadores no se hubieran sugerido a
los espiritus como alternativas. El caso de Chile es, a este respecto, paradigmatico. El
ideal de fijar el derecho nacié en la nueva republica exactamente en 1822'; pero solo
fue en 1834 que comenzé a imponerse un ideal asi bajo la forma de codificacién’,
que en definitiva triunfé en 1840'%; para verse realizado recién en 1855'°. Entre 1822
y 1834, sin embargo, fueron formulados otros modelos sobre fijacién, distintos del

2 V. GuzMAN Briro, A., Codificacion civil; GuzmAN Brito, A, Historia de la codificacién.

3 Fue expresado en un discurso de Bernardo O’Higgins ante el Congreso Constituyente, el 23 de julio

de 1822. Su texto en GuzMAN BRrito, A., Andrés Bello codificador, 11: “Fuentes”, N° 3, 14.

14

En 1834, el diputado Juan de Dios Vial del Rio present6 un proyecto de ley impulsor de la fijacién,
en que se aprecia ya el triunfo del modelo codificador; sus antecedentes en GuzMAN BRriTo, A., Andrés
Bello codificador, 11: “Fuentes”, N° 57, 101-102. Este proyecto en definitiva no resulté despachado.

> En ese afio fue aprobada —a iniciativa de Andrés Bello— la ley creadora de la comisién codificadora;

sus antecedentes en GUzZMAN Brito, A., Andrés Bello codificador, 11: “Fuentes”, N° 98 a 100, 160-162.

16 En tal afio se presenté al Congreso y fue aprobado por él, el Proyecto de Cédigo Civil de la Repiiblica

de Chile, que comenzd a regir el 1 de enero de 1857.
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de la codificacién'. Este debate entre 1822 y 1834 no forma parte del proceso de
codificacidn, pero si de un proceso de fijacién.

Asi, pues, me parece a mi que nuestra distincion entre fijacién, que es el concepto
amplio, y codificacién, que es el concepto restringido, tiene la virtud de hacer com-
prensiva y comprensible la historia de los esfuerzos por llegar a poseer esos cuerpos
compactos de derecho en sustitucién de una pluralidad anterior. Esa distincién evita
transformar a tal historia en una mera crénica o catdlogo de diferentes proyectos
propuestos, sin discernimiento de su significado interno y de sus diferencias; y, sobre
todo, evita transformar la historia de los esfuerzos fijadores en una historia que sélo
tome como punto de vista los c6digos que en definitiva fueron emitidos. Esa historia,
en realidad, constituye un proceso complejo, no rectilineo, cuyo origen no conduce,
como por fuerza de una predestinacién, al c6digo que en definitiva fue promulgado
en cada pais; es, mds bien, una historia radial, uno solo de cuyos radios es el que con-
duce al cédigo final, pero no todos.

2. El segundo aspecto que debe tenerse en cuenta consiste en esto: si bien es ver-
dad que en cierto momento, ya a poco de completado el correpondiente proceso de
independencia frente a la Monarquia, en todas las regiones se present6 el ideal fijador,
esto es, el de una genérica sustitucion del derecho heredado de esa Monarquia por los
Estados sucesores, por codigos diferentes, en otro momento posterior esos ideales se
vieron encauzados en diversas zonas, por los cédigos emitidos en algunas de las nuevas
republicas o, al menos, por sus trabajos preparatorios o por proyectos que no alcan-
zaron a ser publicados en sus paises de origen. A este respecto se presenta en primera
linea el cédigo chileno'®, también los trabajos del brasileno Texeira de Freitas'; en
medida muy limitada, el c6digo argentino®. Pero nuevamente es necesario precaverse

17" Sobre esto, GuzMAN Brito, Alejandro, El pensamiento codificador de Bello entre las polémicas chilenas

en torno a la fijacién del derecho civil, en Studi Sassaresi, serie 32, N° 5: “Diritto romano, codificazioni a
unitd del sistema giuridico latinoamericano”, Milano, Giuffre, 1981, 139-162 = Atenca, 443-444, Con-
cepcién, 1981, 239-259.

18 PrrraNo Facio, Jorge, El Cédigo Civil de Bello y su influencia en los principales cédigos latinoamerica-

nos, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la U. de Chile, cuarta época, 4, Santiago,
1964-1965, 64-76; Bravo Lira, Bernardino, La difusion del Cédigo Civil de Bello en los paises de derecho
castellano y portugués, en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, 7, Valparaiso, 1981, 71-106; GUZMAN
Brito, A., Codificacién civil, §S 39-45, 374-425; GuzMmAN Brito, A., Historia de la codificacion, SS 28-
34, 212-251.

Y ME1ra, Silvio, Teixeira de Freitas. O jurisconsulto do império. Vida e obra, Rio de Janeiro, J. Olympio,

1979, 387-409.

20 GuzMAN Brrro, Alejandro, La influencia del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield en las codificaciones de
Lberoamérica hasta principios del siglo XX, en Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, Cérdoba, Argentina,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, V, 235-254 = Revista Chilena
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de otorgar a este elemento un rango sistemdtico incorrecto, pues también aqui se
trata de una historia terminal y no inicial: el problema de influencias de los cédigos
o proyectos de cédigos iberoamericanos sobre otros cédigos de la misma regién es un
tema perteneciente a la historia de la codificacién que no puede ser necesariamente
extendido a la mds amplia de la fijacién.

Lo mismo cabe decir respecto de las influencias externas: aquella proveniente del
Code Civil francés de 1804*' o del espafiol de 1889, por citar solo ejemplos destacados
de influencias. No niego, por supuesto, que en un momento determinado sea necesa-
rio estudiar esas influencias tanto del interior como del exterior; pero siempre que se
tenga presente que con un estudio asi ya estamos finalizando la historia de la fijacién
bajo la forma de codificacién, y, mds especificamente, bajo la forma de historia del
c6digo concreto; pero en ningtn caso la estamos comenzando.

3. En verdad, los comienzos de esa historia deben situarse en el estado del derecho
vigente que los reinos americanos habian heredado de la Monarquia castellana o de la
portuguesa, y en la opinién que abogados, jueces, politicos, profesores y pensadores
se habfan formado acerca de ese estado.

Bien sabido es que el derecho vigente al momento de las independencias estaba
constituido por un conjunto muy heterogéneo, multiforme y disperso de fuentes
positivas, cuyo nucleo ciertamente estaba constituido por cédigos: las distintas Or-
denagées de la monarquia lusitana; las Partidas y las Recopilaciones de la castellana, a
los cuales se agregaba el conjunto de leyes nuevas no fijadas en c6digos y el derecho
comun. Con ello ya tenemos el presupuesto que antes hemos precisado como esencial
para el nacimiento de todo movimiento fijador: la pluralidad de fuentes preexistentes.

:Qué actitud adoptaron juristas, politicos y pensadores criollos ante esa masa de
derecho plural? A priori podriamos decir que una actitud critica. Esta critica se des-
doblé en dos direcciones™: 7) por un lado, una critica de tipo externo, enderezada a
denunciar los defectos concernientes a la forma, exterioridad o apariencia del ordena-
miento y que revisten un cardcter, por asi decir, técnico: la multiplicidad de fuentes,

de Historia del Derecho, 18, Santiago, 1999-2000, 263-273 [también incluido como “Apéndice” VI, en
GuzMAN Brrto, A., Historia de la codificacion, 545-556.

21 V. GuzMAN Brrro, Alejandro, La influencia del Cédigo Civil francés en las codificaciones americanas,

en Lavenir de la codification en France et en Amérique Latine. El futuro de la codificacion en Francia y en
Ameérica latina. Actas de congreso, Senat de France - Association Andrés Bello des Juristes Franco-Lati-
no-Américains, Paris, 2004, 47-77

2 V. la “Introduccién” de mi trabajo: Para la historia de la fijacién del derecho civil en Chile durante la

repiiblica, VIII: “Critica al derecho como presupuesto de la fijacién en torno al primer tercio del siglo
XIX”, en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, 5, Valparaiso, 1980, 267-347.
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la dificultad de su localizacién y conocimiento, su inestabilidad, incerteza e inseguri-
dad, su estilo de redaccién, etc.; #i) por otro, una critica de tipo interno, que tendfa a
hacer ver la incongruencia de los principios y soluciones del derecho criticado y de la
institucionalidad por él amparada, con los principios, soluciones e instituciones con-
siderados ideales o valorativamente superiores, con los usos y costumbres del tiempo
sobrevenido, con la moral del siglo, etc.

Esta doble direccién de la critica presenta problemas fundamentales de influen-
cia. Desde luego, no cabe negar que la critica interna haya podido poseer una cierta
autonomia, porque un estado vicioso del derecho en su conformacién externa ha
producido criticas en todas las épocas de la historia. Pero yo me inclino por pensar
que aqui ha influido una tradicién europea cuyo nacimiento estd en el siglo XVI.
Sabido es, en efecto, que a principios de ese siglo el derecho comun en los reinos in-
dependientes del Imperio, en especial, Francia y Espana, por influjo tanto de factores
objetivos como de factores ideolégicos provenientes del humanismo, entré en honda
crisis. El humanismo dirigié una critica profunda en contra del derecho comin, cuya
tipologia corresponde a la que antes hemos denominado “critica externa”. No me de-
tendré aqui en pormenores: basta recordar la dcida polémica que esa escuela lanzé en
contra de la jurisprudencia de glosadores y comentaristas y en contra del Corpus iuris
civilis mismo®. De los escritos criticos del humanismo derivé una literatura especial,
un verdadero género literario, de denuncia de defectos y vicios del sistema del derecho
comun, que fue representada en Francia por el Antitribonien de Frangois Hotman;
en Alemania, por el De origine iuris germanici de Hermann Conring; en Italia, por el
Dei difetti della giurisprudenza, de Ludovico Antonio Muratori; en Espafa, por los
Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes, de Juan Francisco de Castro, y en Portu-
gal, por el Verdadeiro método de estudiar para ser uitil a republica e a igregia, de Luis A.
Verney (el Barbadinho). Cuando se estudia estos diversos escritos y luego se compara
sus ideas con muchas de las criticas que en los nacientes estados iberoamericanos fue-
ron dirigidas en contra de la juridicidad heredada, no puede menos que encontrarse
similitudes en los temas o tépicos de la critica. Al menos asi lo he podido comprobar
yo para el caso de Chile* y asi también se puede apreciar si uno recorre las pdginas del
excelente libro de Tau Anzodtegui sobre la Codlificacion en la Argentina®™.

Ahora bien, la tarea del historiador de la fijacién en Iberoamérica consiste precisa-
mente en corroborar o variar la apreciacién de este punto y en determinar las exactas

2 Una visién general con literatura en CAVANNA, A., Storia del diritto moderno in Europa, I: “Le fonti

e il pensiero giuridico”, Milano, Giuffre, 1979, 193-236.

2 V. mi trabajo citado en la n. 22.

3 Tau, Victor, La codificacién en la Argentina. 1810-1870. Mentalidad social e ideas juridicas, 22 edi-
cién, Buenos Aires, Librerfa Editorial Hist6rica, 2008. La primera edicién es de 1977.
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influencias del movimiento de critica externa. Antes yo he hablado de Hotman, el
gran sintetizador de la critica externa en Francia. La verdad es que dificilmente ese es-
crito se encontrard en las bibliotecas iberoamericanas. Algo poco distinto sucede con
Muratori. Las obras de los criticos espafioles y portugueses, en cambio, son abundan-
tes ah*®. Yo simplemente me limito a plantear metodolégicamente el tema y a sefalar
las més posibles vias de influencia.

Por lo que respecta a la critica interna, a la critica valorativa del sentido y morali-
dad de las reglas e instituciones juridicas trasmitidas, se nos presenta de inmediato la
posible influencia de la ilustracién dieciochesca. A diferencia de lo que sucede con la
critica externa, en América esta otra especie ha sido objeto de buenas monografias, las
que, sin embargo, se han centrado en la historia politica y constitucional”, desdenan-
do un tanto la del derecho privado.

Este punto es de la médxima importancia, porque la critica interna al derecho es la
otra cara del conjunto de ideas juridicas de lege ferenda, que en la primera parte de este
pardgrafo dijimos que se entrecruzan con el conjunto de fuentes positivas preexisten-
tes; ambas constitutivas del presupuesto de toda nueva fijacién. Estudiar, pues, el mo-
vimiento critico interno en contra de la institucionalidad heredada de las Monarquias
castellana y lusitana implica el estudio del conjunto de ideas flotantes en los espiritus,
en busca de su positivacién en nuevas fijaciones; e implica el estudio de la medida en
que esas ideas se plasmaron efectivamente en las fijaciones concretas llevadas a cabo.

El movimiento critico, tanto en su direccion externa como en aquella interna,
debié de conducir necesariamente al surgimiento de la idea de fijar el derecho, esto
es, de reducirlo a cuerpos tnicos. Y, de este modo, critica y surgimiento del ideal
fijador son temas que cubren un cierto periodo de la historia de la fijacién. General-
mente este serd el primer periodo de esa historia, que, a propésito del caso de Chile,
he llamado “del planteamiento de la fijacién™®. Se trata de una época de discusién de
ideas a la que, sin embargo, no es ajena la reaccién a la critica y al ideal fijador que
paulatinamente se conformaron, porque no faltaron defensas de la juricidad vigente.

4. Pero es posible que un tercer elemento deba considerarse estrechamente vincu-
lado con los dos anteriores: hemos hablado del nacimiento del ideal fijador; pero, en
verdad, habria que matizar tratando de distinguir de qué ideal se trata. Uno de ellos,

%6 V. mi trabajo citado en la n. 22.

¥ Una sintesis con bibliograffa en SToETZER, Otto Carlos, £/ pensamiento politico en la América espasio-

la durante el periodo de la emancipacion, 1789-1825. Las bases hispdnicas y las corrientes europeas, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1966, 2 volimenes.

28 GuzMAN Brrto, Alejandro, Para la historia de la fijacion del derecho civil en Chile durante la repiiblica,

I: “La época de la fijacién del derecho civil y sus divisiones”, en Historia, 14, Santiago, 1979, 315-328.
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dada la época que estudiamos, esto es, la correspondiente a las primeras décadas del
siglo XIX, en que la codificacién ya habia triunfado en Europa, serd siempre precisa-
mente el modelo de la codificacién®. Nuestra pregunta queda entonces reconducida a
esta otra: junto con el modelo codificador, ;han surgido otros distintos? esto es: cuan-
do en el espiritu de las clases dirigentes se insinud la ventaja de contar con cuerpos
tinicos de derecho distintos de los heredados de la Monarquia, ;pensaron todos los
representantes de tal idea, inmediata y exclusivamente en la codificacién o también
algunos sectores pensaron en formas distintas de fijar? Aunque la pregunta queda
abierta, puede citarse ejemplos conocidos, que transforman en licita la pregunta mis-
ma y demuestran su virtualidad: sabido es que Teixeira de Freitas comenz6 su trabajo
con una Consolidacio®, que es algo, si no me equivoco, muy distinto a una codifica-
cién. ;Qué papel desempend en el plan fijador de Teixeira de Freitas esa Consolidagio?
En Chile, en 1827, se propuso formalmente proceder a una nueva redaccién de las
Siete Partidas®, expurgdndola de todo su contenido histérico, variando su lenguaje
y eliminando las instituciones caidas en desuso. Si ese proyecto se hubiera llevado a
cabo, Chile hubiera tenido en definitiva un cédigo representativo de un estadio de la
evolucién del derecho coincidente con la del derecho comin del siglo XIII, saltando
en consecuencia, todos los aportes del humanismo, la escolastica, el iusnaturalismo
y la codificacién de fines del siglo XVIII y de principios del siglo XIX. También en
Argentina se propusieron planes algo similares®.

Asi, pues, con estos ejemplos podemos apreciar que el modelo de la codificacién
no siempre fue algo aceptado en principio y a priori; y que no todos quienes pensaban
en fijar el derecho pensaban en codificarlo. La determinacién de posibles tendencias
diferentes en materia de fijacidn se nos presenta asi como un dato esencial en la his-
toria del derecho hispano-luso-americano.

5. El préximo punto que se presenta a consideracién es el de la medida de la
recepcién del derecho vigente en las nuevas fijaciones. Con esto, en cierta medida,
presuponemos haber entrado decididamente en la fase de la codificacién, que, por

#  En general, debe decirse que la codificacién iberoamericana cupo dentro de la segunda fase o época

de la historia de la codificacién que hemos delineado en el capitulo III de este pardgrafo.

30 Terxeira DE FREITAS, Augusto, Consolidagdo das leis civis, 1857; he visto la 3* edicién, Rio de Janeiro,

B. L. Garnier, 1876.

31 El plan fue propuesto por el diputado Gabriel J. Tocornal en su “Informe” de minoria que presentd,

como miembro de la Comisién de Legislacién de la Cdmara de Diputados, en oposicién al “Informe”
evacuado por la mayorfa que se pronunciaba a favor de un proyecto de codificacién: sus antecedentes en
GuzMAN Brrto, A., Andres Bello codificador, 11: “Fuentes”, N° 53, Anexo N° 649, 83-85 y 87-91.

32 'Tau, Victor, La codificacién en la Argentina. 1810-1870. Mentalidad social e ideas juridicas, 22 edi-
cién, Buenos Aires, Librerfa Editorial Histérica, 2008, 367-373.
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