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Cédigos, universidad,

ciencia juridica: una estrategia
para la unificacion del derecho
en América Latina*

» FERNANDO HINESTROSA™™

1. Toda sociedad oscila tendencialmente entre el aislamiento, que podriamos
llamar nacionalismo o particularismo, y la apertura a las diversas culturas y a su
asimilacidn, es decir, al universalismo o cosmopolitismo. Sin embargo, es necesa-
rio distinguir entre las manifestaciones propiamente culturales, que constituyen
el fundamento de la idiosincrasia de cada pueblo, que anhela preservar, conserva,
para enriquecer sus propias caracteristicas individuales, morales, estéticas; y, de
otra parte, las manifestaciones instrumentales o funcionales, que ademids de re-
flejar las concepciones ideoldgicas y afectivas, valen fundamentalmente para la
organizacion de la sociedad civil, o sea, las reglas de conducta que aseguran el
desarrollo de relaciones pacificas y normales entre sus miembros. Diversidad, in-
dividualidad, como tendencia natural y primaria. Abstraccién, unificacion, como
producto de los encuentros e intercambios culturales y comerciales y, también,
como resultado de una orientacién consciente, como algo mds elaborado.

Tal como ocurrié en Alemania, y este es el ejemplo mis extraordinario de
la llamada Rezeption, la romanizacién del derecho tiene lugar, sobre todo, como
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producto de la formacién de los juristas y de su actividad, en particular judicial,
no tanto como aplicacién de las normas de derecho romano, sino mds bien con
la puesta en prictica de los conceptos, los principios, el sistema, el espiritu del
derecho romano bolofiés o pandectista.

Con referencia al desarrollo de América Latina, es necesario recordar la in-
mensidad territorial del continente y la grande variedad de pueblos dispersos,
que al momento del descubrimiento y de la conquista de los espafioles y por-
tugueses tenian diferentes niveles de civilizacién, asi como las profundas rai-
ces romanistas de los ordenamientos peninsulares. La Hispania, primero como
Provincia romana, luego sede de los visigodos, es quizd el pueblo barbaro que
primero se vio influenciado en modo mids intenso por el derecho romano, y lo
recibié a través de la universidad, de los estudiantes de Bolofia y Salamanca, de la
intervencion de las leyes romanizadas, entre las cuales se destacan las Sieze Parti-
das de Alfonso el Sabio, promulgadas en 1249 y que en el siglo siguiente fueron
acogidas como derecho subsidiario de las normas forales.

Naturalmente los conquistadores y colonizadores siguieron aplicando el de-
recho patrio en sus relaciones, mientras que los pueblos sometidos conservaron
sus usos; pero progresivamente el derecho de los dominadores se convirtié en el
unico y el derecho indigena, a pesar de la previsién imperial (piénsese en los pro-
veimientos de Carlos v, inspirado por De Las Casas), fue despreciado y relegado
a las comunidades indigenas, como se puede ver todavia en algunas regiones y
ciudades de México, Guatemala, Ecuador, Perd y Bolivia, y mds en general en al-
gunos elementos ceremoniales o litirgicos propios de asuntos de la vida familiar
0 contratos entre campesinos.

En realidad, los llamados Reinos de las Indias estaban basados en un sistema
organizativo centralizado y radial. Las colonias no tenfan relaciones entre ellas,
ni con el exterior; solo directamente con la madre patria o vértice. Por lo mismo
su unidad y uniformidad fue casi completa: el ordenamiento era uno solo, al
igual que el sistema judicial; también el sistema educativo y el contenido de la
ensefanza.

Es importante subrayar la diversidad de origenes del derecho peninsular ri-
gidamente jerarquizado v, a su lado, la existencia del llamado derecho indiano:
normas concebidas solo para los Reinos de las Indias o para una determinada
colonia y, por tanto, con vigencia geogrifica limitada. Ademds, se puede decir
que el ambito personal de aplicacion de dicha serie de normas era reducido: en la
prictica solo eran considerados sujetos de derecho de forma plena, los espafioles
nacidos en el Reino de Espaifia o en los Reinos de las Indias, y los hijos de padres
espaiioles (criollos).

Asi transcurrieron tres siglos hasta la independencia, al inicio del s. x1x, con
un territorio politicamente y administrativamente dividido en virreinatos y ca-
pitanias generales, en relacién con la importancia econémica de las provincias,
donde se establecieron universidades y colegios, segtin el modelo renacentista
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peninsular, que ofrecieron los juristas que necesitaban las comunidades, como
jueces, notarios, abogados o empleados publicos, que en el s. xvir aprendian el
derecho romano en los Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum de
Heineccius.

Con la independencia cada colonia se convirtié en una repuiblica soberana,
no pocas veces en conflicto armado con las repuablicas vecinas con el pretexto de
las fronteras, a pesar de la afirmacién colectiva, en linea de principio, de la regla
del uti possidetis, con referencia a los limites fronterizos de los virreinatos y las
capitanias al momento de la escision.

En el caso de las colonias espafiolas es util recordar que la independencia
requiri6 una guerra sangrienta y prolongada. Hubo entonces una ruptura con la
madre patria y se cre6 un resentimiento hacia los “chapetones”, como llamaban
a los espafioles, que duré mds de un siglo. Por ello las nuevas republicas, bajo la
consideracién de que era indispensable elaborar un ordenamiento propio para
consolidar la independencia (piénsese en las reflexiones de O’Higgins, el liber-
tador de Chile, a propésito de un cédigo civil), pensaron inmediatamente en
la redaccién de un cédigo, comenzando por el civil. Mientras tanto, las leyes
espafiolas e indianas (en el sentido ya mencionado) fueron adoptadas y refor-
madas posteriormente para darles coherencia con los principios y orientaciones
liberales de la revolucién de independencia, y no se hicieron nuevas, entre otras
razones porque los gobiernos y las administraciones estaban demasiado ocupa-
dos en la organizacién del Estado y el empefio por sobrevivir.

2. Cuando comenzé el trabajo de verdadera codificaciéon no se pensé en la
reproduccién del derecho de la madre patria, ademds de las razones ya sefialadas,
porque la misma Espafia no estaba en condiciones de servir de modelo. Una
situacién contraria a la de las colonias de Norte América, que, como se sabe,
después de intentar diferenciarse, regresaron al comzmon law britdnico como mo-
delo principal. Sin embargo, en la disciplina de algunos institutos del derecho
de familia, de sucesiones y de bienes, se conservaron elementos ibéricos antes
que romanistas; mientras que, para otras figuras, en particular para el derecho
de las obligaciones y de los contratos, la influencia del code Napoléon es evidente
y enorme.

En la actividad de elaboracién normativa, en general, y con particular refe-
rencia al derecho privado, emergen como formaciones mas conspicuas: las obras
de Bello (Chile, Colombia, Ecuador), de Vélez Sarsfield (Argentina) y de Teixeira
de Freitas (Brasil), en este orden cronoldgico. A estos monumentales cédigos
siguieron otros mds recientes, influenciados por diversas corrientes doctrinales:
alemana (Perd 1938, México), francesa a través del cédigo italiano de 1865, in-
fluenciado por el code Napoléon (Venezuela).

En el derecho privado, hasta hace poco, la doctrina francesa era la més co-
nocida y compartida en las universidades y en la jurisprudencia, de la escuela
de la exégesis hasta las mds recientes expresiones de las tendencias sociol6gi-
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cas (Carbonnier). Algunos autores alemanes eran citados en sus traducciones
al espafiol (como von Thur, Eneccerus, Kipp, Wolff, Nipperdey). Terminada la
segunda guerra mundial, comenz6 un movimiento de atencién a la doctrina ita-
liana —poco conocida antes— favorecido por la aparicién del cédigo de 1942 y por
la aplicacién de los principios de la Constitucion de 1948. En algunos paises la
atraccién fue mayor gracias a una masiva inmigracién italiana (Argentina, Brasil,
Venezuela, Pert); o desde 1971 en Colombia por la entrada en vigor del Cédigo
de Comercio que, en materia de obligaciones y contratos, es una imitacién del
cédigo civil italiano; o en Brasil y en Costa Rica, por la presencia de numerosos
estudiantes en las universidades italianas, y, desde la década de los setenta, en
todos estos paises, también gracias a la organizacién de congresos y cursos en los
que participaban conocidos juristas italianos, particularmente en el ambito de los
programas de la assra (Asociacién de Estudios Sociales Latinoamericanos), con
el apoyo del cNr (Consejo Nacional de Investigacion).

De forma contemporinea —piénsese que algunos cédigos latinoamericanos
son ya centenarios— se introdujeron importantes reformas a los ordenamientos,
en particular en materia de derecho de familia, sucesiones, contratos de uso de
bienes inmuebles y, naturalmente, en relacién con el trabajo subordinado. Desde
entonces, el procedimiento de elaboracién de las normas se modificé por varias
razones, en algunos casos por la presencia de regimenes autoritarios, donde el
Gobierno con comités de supuestos expertos sustituy6 al Parlamento. Esta ob-
servacién me parece indispensable, desde el punto de vista de la democracia y
de la normalidad constitucional, pero también pensando en la técnica y en la
calidad del producto, porque normalmente se escuché el canto de sirenas por el
encanto de la velocidad y del valor técnico de normas elaboradas ripidamente
por ‘expertos’, olvidando la exigencia de tiempo para la reflexién y discusién con
miras a lograr un consenso general de base. La abundante y afanosa Kgiferation
es un defecto cada vez més frecuente, que me recuerda el contraste entre la 7u-
risprudentia 'y las Constitutiones, entre los Digesta y el Codex.

Los paises de América Latina conservan la tradicién de la pluralidad de
codigos para la disciplina de los institutos que pertenecen al derecho privado.
Comenzando con un cédigo especial de comercio; y luego (sin entrar en la dis-
cusién sobre la naturaleza privatista de las materias), un cédigo del trabajo y un
c6digo administrativo para la disciplina de los contratos de la administracién
publica.

Las reformas prevén la actualizacién de los institutos, mediante una actua-
lizacién de la disciplina: de nuevo se piensa a la familia, al trabajo dependiente
y al uso de bienes inmuebles ajenos. Ademis, la disciplina de fenémenos nuevos
relativos a los derechos configurados mds recientemente, o a nuevas posibilida-
des cientificas: por ejemplo los derechos de propiedad intelectual, los derechos
de la personalidad, los trasplantes, las técnicas de reproduccién humana asistida,
la proteccién del consumidor, y tantas otras nuevas figuras de contratos; ain
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mads, en materia comercial, las actividades sometidas al control del Estado: banca,
crédito, seguros, bolsa de valores, transporte, sociedad de capitales. Para ello se
utiliza el método de sustitucion de los articulos, agregando, como se hace con la
reforma de las normas tradicionales, articulos #is. Es un desarrollo del método
de creacién normativa paralelo a la disciplina codificadora. El fen6meno de la
llamada descodificacién del derecho privado se expande de la misma forma que
en Europa.

3. Aparece entonces un nexo claro —como es obvio— entre universidad, doc-
trina y ciencia juridica, sin olvidar la jurisprudencia; y se ve un despertar y desa-
rrollo del saber juridico. Ahora se escribe: los profesores, los abogados escriben
muchos libros, ensayos, comentarios; hecho apreciable, aunque a veces se pue-
dan notar ciertas dudas sobre la calidad y autenticidad de tales actividades y pro-
ductos. Con referencia al tema de esta exposicion, se debe destacar, sobre todo,
la comunicacién y las relaciones entre los juristas de los paises de América Latina
y la existencia o la posibilidad de un dus commune latinoamericano.

A pesar de la unidad normativa, conceptual y metodolégica de la colonia,
desde muy temprano nuestros paises se configuraron en modo heterogéneo, a
veces impulsivo y oscilante por razones de moda, de adhesién a los movimientos
doctrinarios que parecian mds actuales: por ejemplo, la recepcién de la orienta-
cion francesa y, de repente, su sustitucion con la alemana; una tradicién iuspriva-
tista francesa transformada en la continuidad de un derecho civil francés y de un
derecho comercial italiano; la introduccién directa, como injerto, de la disciplina
anglosajona de algin instituto: como los titulos de crédito o #rust, lo que com-
porta dificultades, incluidos problemas de 1éxico.

Los juristas latinoamericanos buscan establecer mds relaciones con colegas
europeos que con los latinoamericanos; en muchas oportunidades el lazo y la
amistad entre ellos se obtiene a través de los amigos europeos. Los tratados y
manuales latinoamericanos olvidan las obras del propio pais y, sobre todo, de los
otros paises latinoamericanos. Lo mismo ocurre en la jurisprudencia, a pesar de
laidentidad de normas (piénsese a Chile, Colombia, Ecuador). El mercado de los
libros en América Latina es solo nacional o local. Sin embargo, existen esfuerzos
notables en la elaboracién de dmbitos conceptuales uniformes e, incluso, disefio
de leyes uniformes: como el proyecto de ley sobre los titulos de crédito Intal,
acogido por Colombia en el Cédigo de Comercio de 1971.

Recientemente aparecieron nuevos c6digos: ya no solo intentos de moderni-
zacién parcial, sino de elaboracién de un entero c6digo civil, con o sin la discipli-
na del derecho comercial y del derecho laboral. Aqui se deben citar los c6digos
del Pert (1984) y los trabajos que se adelantan en Uruguay, Brasil, Argentina’;
proyectos en Colombia. En relacién con ellos, aparecieron nuevas orientaciones,

1 Nota de edicién. En el caso de Brasil y Argentina, en efecto se emitieron nuevos cédigos civiles,
en Brasil en el 2002, en Argentina el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (2014).
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y una particular atencién latinoamericana, es decir, a considerarlas vinculadas al
sistema latinoamericano. Pero, sobre todo —y debo subrayar en particular esta
iniciativa por su espontaneidad y potencial eficacia— algunos civilistas latinoa-
mericanos, con el concurso y el incentivo de colegas italianos (de nuevo: Asslay
CNR), trabajan mediante congresos periédicos y regulares, con la idea de extraer
de las llamadas “tendencias actuales del derecho civil”, ideas, propuestas, orien-
taciones, no solo para la redaccién de leyes, sino incluso de los llamados c6digos
latinoamericanos tipo: como se trabajé hace afios a uno penal y se sigue traba-
jando al c6digo de procedimiento tanto civil como penal, se inicié la reflexion
sobre el civil y el laboral, buscando, sin afin y sin impulsividades, respuestas
comunes y maduradas con calma a las exigencias sociales, econémicas y politicas
de nuestros pueblos?.

4. El objetivo de un dus commune en América Latina no es hoy una mera
ilusién, ni una renuncia a la soberania del Estado. Es simplemente una exigencia
real, cultural y del mercado.

Es cierto que en Europa fue mds ficil concebir y hacer entrar en vigor or-
denamientos comunes (como en materia de compraventa, arbitraje), e incluso
llegar a un tribunal europeo. Sin olvidar la Convencién Europea de Derechos
Humanos del 4 de noviembre de 1950, como paradigma fundamental3. Todo a
pesar de la diversidad de idiomas y la disparidad de sistemas juridicos (el cormon
low al lado del sistema romanista en Europa continental) y una larga historia de
contrastes y conflictos, provocados por nacionalismos y particularismos agudos.
En mi opinidn, la aparente facilidad del actual ius commune europeo deriva de
una razén histérica y de una necesidad prictica: todos los sistemas juridicos,
incluido el anglosajon, tienen los mismos ancestros romano-germénicos, y los
principios a aplicar, asi como el método, son comunes: romanistas. De otra parte,
sus economias son mis complementarias que competitivas. Esta es la explicacion
del milagro de la integracién econémica, politica y juridica de la Comunidad
Econémica Europea.

En América Latina, existen mds factores en comin, o mds exactamente, de
uniformidad: pricticamente el idioma es el mismo, la historia, la civilizacién, la
religién coinciden; los mismos ordenamientos no son tan desiguales como se
puede pensar a primera vista. Desafortunadamente falta un mayor conocimiento
mutuo: tratarse, frecuentarse, y proceder con la intencién de llegar a una indivi-
dualidad como una sola nacién. Lo digo sin caer en la retdrica.

2 Nota de edicién: gracias a este proceso resultaron iniciativas como los Principios Latinoa-
mericanos de Derecho de los Contratos o como el Grupo para la Armonizacién del Derecho
Latinoamericano (Gadal); https://gadal.uexternado.edu.co

3 Nota de edicién: paradigma que en la actualidad también estd representado por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta de Niza), 2000.
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En algunos aspectos econémicos, como la disciplina bancaria o del comer-
cio internacional, quizd las circunstancias son mdas desfavorables ya que se hace
evidente la diversidad de exigencias. Pero creo que, en otras materias, donde no
existen factores de competencia o rivalidad, serfa mds ficil y oportuno buscar la
armonia y verificar la uniformidad subyacente en los distintos ordenamientos,
logrando una solucién conceptualmente sélida y politicamente viable.

5. En conclusién, se trata de identificar los “principios generales” del ius
Romanum commune todavia vigente, como una fuente de inspiracién y una orien-
tacion, adaptada a la mentalidad actual, eliminando contrastes indtiles que sub-
sistan también en el mismo pais.

El respeto por la dignidad de la persona, la afirmacién de los derechos de
la personalidad y la previsién de su tutela civil: salud, identidad, intimidad, ima-
gen, libertad de conciencia, la afirmacién de la funcién social de los derechos
reales, la admisién de formaciones sociales o comunidades intermedias entre el
individuo y el Estado, la defensa del ambiente, la proteccién del consumidor, la
socializacién de la responsabilidad extracontractual, la tutela de la confianza y de
la buena fe, particularmente en el dmbito juridico: equilibrio del contrato, tutela
de la parte débil y del deudor débil, prohibicién del enriquecimiento abusivo y
sin causa. Una concepcién tendiente a la felicidad de la persona, con una idea
mds auténoma y libre de la familia y de las relaciones familiares, en contraste con
la tradicién autoritaria y estatalizada ain dominante en la normativa. Igualdad
para todos los hijos, proteccién personal mas acentuada y firme de las personas
con discapacidad. Una mayor libertad efectiva en la creacion del derecho y una
relevancia mayor de los usos. Prevalencia absoluta de los principios de tutela,
garantia y funcionalidad de la Constitucién y presencia real de esta dltima en la
interpretacién de la ley.

Sin duda, como es bien sabido, es tarea de la Universidad recibir la tradicién,
examinarla, revisarla, purificarla y, atenta a las nuevas corrientes y exigencias,
estimular forum de estudio y proveer respuestas alternativas adecuadas. Pero,
antes que nada, es una tarea suya la formacién de los juristas, la elaboracién de
criterios con los cuales puedan afrontar los problemas.

Los cédigos constituyen la dltima fase del movimiento de unificacién, por
asi decirlo, su conclusion, fase que en realidad no es todavia indispensable ni
oportuna, pues la desconfianza politica es grande y la unidad de los criterios y de
la conciencia es, en un primer momento, suficiente.

En todo caso, pienso en la necesidad de una atencién permanente por el de-
recho comparado en América Latina, como en una obligacién del jurista latino-
americano, por lo menos para la comunicacién entre los ordenamientos propios,
y me parecen significativas, en este sentido, las contribuciones intelectuales y
personales de los juristas europeos, en particular italianos.
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