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La tradicion romano-germanica
en la codificacion
latinoamericana™

) FErRNANDO HINESTROSA™

1. Agradeciendo el honor y la distincién de participar en el Seminario organizado por
el Colegio de México para conmemorar el segundo centenario del Grito de Dolores
y, consiguientemente, de la Revolucién de Independencia que sacudié al Reino de
las Indias entre mayo y septiembre de 1810, asi como el primer centenario de la
Revolucién Mexicana, creo oportuno echar una ojeada al proceso de formacién y
consolidacién institucional vivido por las que hoy son las repuiblicas latinoamerica-
nas, que antaflo estuvieron regidas por un derecho unitario, para luego dispersarse
y adoptar una normatividad individual, hoy mds necesitada de armonizacién, que
habran de procurdrsela sus raices comunes romanas 0 romano-germanicas, presen-
tes en todos sus ordenamientos y que, no solo les otorgan armonia a éstos, sino que
constituyen la sustancia de la identidad nacional de nuestros y, mds ampliamente, de
la identidad continental.

2. Al efecto, situados a fines del siglo xv, es preciso resaltar la inmensidad terri-
torial del continente americano recién aparecido y la gran variedad de pueblos espar-
cidos por él, que al tiempo del descubrimiento y asentamiento por parte de espafioles
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8] FERNANDO HINESTROSA

y portugueses, tenfan diferentes grados de civilizaciéon. Asi mismo, ha de tenerse en
cuenta la antigiiedad de los origenes romanos de los ordenamientos peninsulares:
la Hispania, primera provincia romana, con posterioridad sede de los visigodos, el
pueblo barbaro que de manera mds intensa fue influido por la cultura latina y, de
contera, por el derecho romano.

Es imprescindible la anotacién de que contempordneamente con la decadencia
de la Pars Occidentalis del Imperio romano, en las provincias, por distintas razones
concluyentes, fue apareciendo un derecho vulgar, a tono con la precariedad de las re-
laciones del trafico juridico y la tosquedad de los usuarios. En Espafia, el derecho de
los pobladores sometidos al mando visigodo convivi6 con el de éste, que fue recogi-
do en el Codex Euricianus, primera coleccion de leyes barbdricas puestas por escrito
que data de la segunda mitad del s. v, y fue seguida por la Lex romana visigothorum
o Breviario de Alarico del afio 506, compuesta de extractos del Cédigo Teodosiano
y de las Novelas posteriores, asi como de pasajes de Gaio, Paulo y Papiniano, y des-
tinada a los pobladores romanizados.

3. Esa normatividad general fue sustituida en el s. vii por el Fuero Juzgo,lo que
no impidi6 el esparcimiento de los derechos locales o forales, paulatinamente reuni-
dos en ramas o familias en razén de semejanzas entre si. El Fuero Real de Alfonso
x de 1255 expresa el empefio de la realeza castellana en ascenso por la unificacion
del derecho, favorecida por la penetracion del derecho romano aprendido de los Glo-
sadores y del derecho candnico vertido en el Decreto de Graziano y las Decretales
de Gregorio 1x, hasta llegar a la Ley de Partidas de Alfonso x el Sabio, promulgada
entre 1252 y 1255,y que en el siglo siguiente fue acogida como derecho subsidiario
o supletorio de las normas de las comunes o forales. En efecto, ese monumento del
derecho medioeval espafiol, fuertemente influido por el derecho justinianeo y por el
derecho candnico, fue rechazado por los comunes que afirmaron su autonomia juridi-
ca, por lo cual hubo de ser recogido, para solamente un siglo mas tarde, ser retomado
por el Ordenamiento de Alcald de Henares de 1348, como normatividad subsidiaria,
dentro del orden establecido por éste. Ordenamiento que fue revisado por la Ley de
Toro en 1505 e incorporado en la Recopilacion de Leyes destos Reynos o Nueva Re-
copilacion de 1567, sustituida, en fin, por la Novisima Recopilacion de 1805.

Esa variedad de fuentes y la prelacion de los ‘derechos propios’, producto de
las autonomias locales, de burgos y feudos, se vio reducida paulatinamente por la
concentracion del poder en la Corona, que se acentud con la reunién de los reinos de
Castilla y Aragén y la culminacion de la Reconquista, si bien en materias civiles el
derecho romano en su versién de mos itallicus conservé la primacia hermenéutica,
comoquiera que los letrados que desempefiaban las distintas funciones juridicas se
formaban en el estudio de los dos derechos, el romano y el candnico, y tales método
y estilo fueron el criterio de interpretacion y aplicacion de la normatividad. Asi pue-
de decirse que en Castilla se recibi6 el derecho romano por la via de la universidad,
por conducto de los estudiantes formados en Bolonia y luego también en Salamanca,
y mediante la intervencién de leyes romanizadas.
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4. Ese el estado de cosas para cuando Espafia o, mds propiamente, Castilla en-
contr6 a América y comenzé su colonizacion. Naturalmente los conquistadores y
colonizadores siguieron aplicando el derecho patrio en sus relaciones, relaciones
entre ‘criollos’ y relaciones con mestizos, mientras los pueblos sometidos conserva-
ron sus propios usos; pero poco a poco el derecho de los dominadores se convirtié
en unico, y la poblacién indigena quedé en un todo sometida a él, no obstante la
prevencién imperial (piénsese en las disposiciones de Carlos v [Las Leyes Nuevas
de 1542], inspiradas en Las Casas), de que se conservaran “las costumbres juridicas
y forma de vivir que antiguamente tenian los indios”, como derecho especial, que
a la postre quedd circunscrito a las reducciones y corregimientos coloniales y a las
comunidades homogéneas, sucesoras de aquéllos, como puede observarse atin hoy
en algunas regiones y pueblos de México, Guatemala, Ecuador, Perti y Bolivia, y
mds genéricamente en algunos rasgos ceremoniales o litirgicos que acompafian el
acontecer de la vida familiar o los contratos entre campesinos de regiones apartadas,
que evocan el ritual aborigen.

5. En realidad, el gobierno del llamado Reino de Indias se basé en un sistema
de organizacién centralizado y radial: las colonias no tenfan relaciones entre si, ni
con el exterior, sino sélo y directamente con la metrépoli o vértice, donde estaban
radicados la Corona, el Real y Supremo Consejo de Indias y la Casa de Contra-
tacién de Sevilla, de los que emanaban o6rdenes, reglas y designaciones para los
cargos del gobierno y la administracion de justicia. Y, por la misma razén, en un
principio hubo unidad y uniformidad politica, administrativa y judicial, procurada
tenazmente por la Corona: el ordenamiento era uno solo y el mismo, igual que el
sistema judicial, y parejos fueron también el sistema de enseflanza y el contenido
de ella, como, por lo demds, correspondia a la idea y a la realidad de un imperio.
Sin embargo, es necesario recalcar la variedad de fuentes del derecho peninsular,
o mejor, del reino de Castilla, rigidamente jerarquizadas, en lo que hace al derecho
privado, y por otra parte la realidad heterogénea que acabd imponiendo la expedi-
cién de normas especificas, lo que dio lugar al llamado ‘derecho indiano’: normas
de variada denominacion, concebidas inicamente para el Reino de las Indias o para
un determinado Virreynato o Capitania General colonia y, por consiguiente, con
aplicacién geograficamente limitada, provenientes de la metrépoli o inclusive ema-
nadas de las autoridades coloniales facultadas al efecto y de las audiencias virrey-
nales, especialmente de México y de Lima, pero siempre sometidas a la aprobacion
de la Corona. Normatividad que se resintié de abundancia, formalismo, casuismo y
oscuridad, con contenido principalmente referido a cuestiones de derecho ptblico,
entre ellas las relativas a mejorar el trato de los indios y atenuar los abusos de los
encomenderos.

En lo que atafie al derecho privado, el derecho castellano tuvo la mayor vigen-
cia, dado que la legislacion especial fue escasa y siguid la pauta de aquél en el orden
de fuentes trazado en la Ley primera de Toro, al punto de afirmarse que las Siete
Partidas tuvieron mayor difusion y fueron mds consultadas en las Indias Occidenta-
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[10] FERNANDO HINESTROSA

les que en la propia Espafia, pues acd no habia comunes o feudos que se resistieran
a su aplicacion.

Fue natural, entonces, el trabajo de sucesivas recopilaciones de variado origen
de mediados del s. xvi en adelante, entre las que sobresale la denominada Recopila-
cion de Leyes de las Indias de 1680.

Ademads, puede afirmarse que el radio personal de aplicacién de aquel conjunto
de normas fue reducido, pues en la practica s6lo los espafioles nacidos en el Reino
de Espaia o en el Reino de las Indias, pero hijos de ambos padres espaiioles, y luego
también los mestizos con filiacién matrimonial, eran sujetos plenos de derecho. Sin
que se pueda perder de vista que las principales funciones los ‘criollos’ fueron dis-
criminados adversamente, lo cual habria de estimular decisivamente el movimiento
emancipador.

6. De este modo transcurrieron tres siglos hasta la independencia, a principios
de los ochocientos, con un territorio politica y administrativamente dividido en vi-
rreinatos y capitanias generales (dependiendo de la importancia econdmica de las
provincias), donde poco a poco se fueron estableciendo colegios mayores y univer-
sidades segtin el modelo renacentista peninsular, que proveyeron los juristas de los
cuales necesitaban las diversas comunidades como jueces, notarios o empleados de
la administracion publica, y presbiteros, quienes aprendian el derecho romano en los
Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutum (la Instituta) de Heineccius, en
comentarios y notas de la Recopilacion de las Leyes de Indias, por cierto prohibidos
en 1776, a la par que derecho candnico y teologia, y para comienzos de las reptbli-
cas, en las Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias de J. M. Alvarez.

7. Es bien sabido que luego de la aproximacién entre si de los multiples dere-
chos personales y territoriales de la Europa medieval, alcanzada sobre la base de la
enseflanza en las universidades de un ius commune del todo romanizado, que habfan
sustituido el texto de la Compilacién justinianea por el Comentario de los posglo-
sadores, el surgimiento del iusnaturalismo racionalista, con marcada presencia de
la escoldstica espaiiola tardia, el descubrimiento de la ciencia y su fascinacion, y el
paso hacia la formacién de los Estados, impuls6 una sistematizacién universal del
derecho, que habria de conducir a la ‘ciencia de la legislaciéon’ o, sin mds, a lo que
vino en llamarse ‘codificaciéon’ (Bentham), que se transformé para convertirse en
expresion conceptual y cientifica de la estabilizacién o fijacién de derecho, a la vez
que con un gran significado politico en cuanto medio de afirmacidn y efectividad de
los derechos individuales y las libertades. En una palabra, el iluminismo irrumpio
con su ideal optimista de perfeccionamiento del ser individual y de la especie, si que
también como manifestacién del estado-nacién, de la soberania territorial y de su
corolario, el particularismo juridico, proclive a la heterogeneidad y a la dispersion,
que, empero no desvanecen sus raices romanistas. Asi la iuris scientia se proyecté
en la fijacién y el asentamiento del derecho.

8. Federico 11 tomo la delantera en cuanto a la iniciativa de redactar un ordena-
miento territorial a mediados del s. xvi, que culminé en el Allgemeines Landrecht
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para el Reino de Prusia. Paralelamente, se registro el trabajo dispuesto por Maximi-
liano de Baviera para el Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis de 1756. Esfuerzos
alos que seguiria en el contorno germdnico el ABGB o Cddigo civil austriaco de 1811.

Pero la codificaciéon mds esplendorosa y significativa correria por cuenta de
Francia, pais al cual habia pasado el cetro juridico en el s. xvI con el advenimiento
del humanismo y la formacién de la escuela de Bourges. El Code civil des frangais o
Code Napoleon, expedido el 21 de marzo de 1804, como culminacién de un anhelo
precedente, actualizado por la Asamblea constituyente en 1790, puso fin a la frondo-
sidad y dispersion de los regimenes juridicos que la monarquia absolutista no habia
podido superar, y ha sido, sin duda, el c6digo de dimensién méds universal.

9. El fracaso en Espana del intento de liberacion al abolir Fernando vii la Consti-
tucién de Cadiz de 1812 acentud el contraste entre la concepcion ibérica absolutista,
mantenedora de discriminaciones y privilegios, y la tendencia iluminista esparcida
por toda América, ansiosa de libertad, autonomia e igualdad, remitida a los ejemplos
de la constitucion de Filadelfia y de la Revolucién francesa.

Con el advenimiento de la independencia cada una de las colonias se transformé
en republica soberana, a menudo en conflicto armado con sus vecinas con motivo
o con el pretexto de sus limites territoriales, no obstante la afirmacién colectiva
de raiz, de la regla del uti possidetis, referida a las fronteras de los virreinatos y
capitanias al momento de la escision. Obviamente el empefio de afirmacién de la
soberania singular estimul6 el anhelo de una codificacion propia, a la vez que par-
ticular, conforme al principio de suis legibus uti, pero sin haber llegado a constituir
un ‘nacionalismo juridico’.

En el caso de las colonias espaiiolas es util recordar que la independencia fue
obtenida al precio de una guerra prolongada y sangrienta. Asi pues, se produjo una
ruptura con la metrépoli y se generd un resentimiento contra los ‘chapetones’, como
eran llamados los espafioles peninsulares, que se prolong6 por espacio de mds de un
siglo. Al concluir las guerras de independencia a las nuevas reptblicas, que sentian
indispensable la codificacién para la afirmacion de su propia imagen, se les plante6
la disyuntiva de adoptar un modelo europeo, que no podria ser otro que el francés,
o alentar una concepcién propia y emprender la redaccién de sus cédigos. En la pri-
mera direccion es significativa la propuesta del libertador de Chile O’Higgins, for-
mulada en 1822, de reemplazar la legislacion espafiola por los cdigos napolednicos,

En el otro sentido se encuentra desde 1821 la iniciativa de integrar comisiones
de letrados con el cometido de proyectar codigos nacionales, que retomd la idea
esbozada ya en algunas de las constituciones que siguieron al movimiento de inde-
pendencia de 1810. Sélo que ahora la urgencia vital de los nuevos estados era com-
pletar la independencia, organizar la administracion y obtener su reconocimiento
internacional. Por eso, los més de ellos debieron posponer la elaboracién de cédigos
y disponer que en el entretanto continuarian en vigor las leyes espaiiolas e indianas,
con reformas fundamentales correspondientes a los principios y orientaciones libe-
rales de la revolucién de Independencia.
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[12] FERNANDO HINESTROSA

10. En lo que hace a lo que pudiera llamarse transcripcién o adaptacién del or-
denamiento francés, se tiene que en 1825 la republica de Haiti, que a la sazén com-
prendia toda la isla de Santo Domingo, adopt6 en su idioma el Code Civil frangais.
Independizada en 1844, 1a Reptiblica Dominicana lo adopté al afio siguiente literal-
mente en la version de Restauracion de 1816, que sélo en 1874 vino a conocerse en
lengua castellana. En 1837 el estado mexicano de Oaxaca expidid su cédigo con la
misma raiz. Y en 1830 la Confederacion peruano-boliviana hizo otro tanto: el Codi-
go de Santa Cruz, del todo afrancesado, de donde surgieron los dos cédigos civiles
de Perti de 1836, uno para la region norte y otro para la region sur.

11. Cuando comenzé el trabajo de verdadera codificacion latinoamericana a me-
diados del siglo xix, en general no se penso, por cierto, en la reproduccion del de-
recho de la metrépoli, ante todo porque los ordenamientos de Espafia no estaban en
condiciones de servir como modelo. Se dio un movimiento inverso al de las colonias
de Norteamérica, que, como es sabido, después de un intento de diferenciarse de In-
glaterra, retornaron al common law como tronco basico. Con todo, en Hispanoamé-
rica la disciplina de algunas figuras de derecho de familia, de derecho sucesorio e
incluso del derecho de bienes conservé bien acentuadas las orientaciones ibéricas; y
en algunos paises no faltaron propuestas de compilar y adaptar el derecho peninsu-
lar, mientras que en otros terrenos, especialmente en el derecho de obligaciones y de
los contratos, la influencia del Code Napoléon fue evidente y enorme.

12. Inicialmente el cédigo boliviano y el peruano atrajeron la simpatia de otros
paises que los tuvieron en cuenta para sus proyectos. Tal el caso de Costa Rica, que
en 1841 expidié un Codigo General en cuya ‘materia civil’ que se observa la repro-
duccién del boliviano, por intermedio del peruano del norte de 1836y, por lo mismo,
con algo del derecho francés, si que también del espaiiol.

Resaltan por su consistencia intrinseca y su proyeccion los proyectos de codifi-
cacion de Peru (desde 1834) y de Chile (a partir de 1841), y se mencionan adicional-
mente el Proyecto de Eduardo Acevedo para Uruguay (1852), el de Justo Arosemena
para la Nueva Granda-Colombia (1853) y el de Justo Sierra para México (1859).

El cédigo civil de Pert de 1852 es singular en cuanto se orientd hacia una con-
cepcion mds autoctona del derecho, con venia a la progenie romana en cuanto a la
exigencia de la tradicion para la transmision del derecho de propiedad, y seguimien-
to de las reglas espafiolas sobre todo en cuestiones de familia, lo que no oculta el
influjo francés en materia de obligaciones y contratos. Ese codigo peruano, remitido
al proyecto de 1846, pasaria a ser el del estado soberano del Magdalena de 1857, pri-
mero en la codificacién de la Nueva Granada, que rigié hasta 1866, y posteriormente
irfa a nutrir el c6digo civil de Guatemala de 1877.

12. La republica de Chile, independizada desde 1818, emprendié una espléndi-
da tarea de codificacion a partir de los comienzos de la década de los afios treinta:
constitucién politica, cddigo orgdnico de tribunales, cédigo civil, con la asistencia
del eminente venezolano Andrés Bello, gramdtico eximio y letrado por su propio
esfuerzo, quien, a tiempo que partié de la asimilacién del derecho castellano por
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fuerza de su aplicacién por espacio de varias generaciones, propuso la introduccion
de innovaciones a la manera de aquellas que habian tenido buen suceso en Europa,
con similitud de propdsitos, método y resultados a los que caracterizaron a la codi-
ficacién napolednica, y afiadiendo a los ingredientes variados que tom¢é de distintas
fuentes, su buen juicio y su experiencia.

Luego de varios proyectos (1842, 1847, 1853) y de una revision final por magis-
trados de las cortes, antes de concluir el afio de 1855, el Congreso de Chile expidié
el Cadigo civil, cuya estructura refleja la progenie romana, el sello espafiol en lo que
hace a la organizacién de la familia, los derechos reales y las sucesiones, y la disci-
plina francesa del derecho de las obligaciones y los contratos, acd con ajuste de nu-
merosas disposiciones, para lo cual, bien se ve, se tuvo en cuenta no sélo a Pothier,
ancestro del Code civil, sino también a los exégetas de la primera generacién y a la
jurisprudencia temprana relativa a aquél.

13. No creo exagerado afirmar que las caracteristicas del Cédigo de Bello, simi-
lares a las del Code civil, explican su difusién y su influencia grandes en los ordena-
mientos de América Latina, en donde ya se habia dado el precedente de adopcién de
codigos de paises hermanos que se habian adelantado en el proceso de codificacion.

A donde llegé y fue acogido primero el Cédigo de Chile fue la Nueva Granada,
hoy Colombia. Pais con régimen federal entonces, sus varios estados lo fueron incor-
porando a su legislacion, a partir del estado soberano de Santander el 18 de octubre
de 1858, que, con importantes modificaciones liberales en el régimen de la familia:
matrimonio y filiacién, con efectos sobre el régimen de sucesiones, lo expidi6 en
marzo de 1858, con vigencia a partir de 1860. Esa adopcion fue seguida por los de-
mds estados y por la Unidn, y al establecerse el gobierno centralista, éste codigo fue
declarado el de la Reptiblica en 1887.

Salvador tom¢ el Cédigo chileno en 1859. Luego vino Ecuador, que promulgé
en diciembre de 1860 el Codigo que habria de regir desde 1861. Venezuela procedié
andlogamente avanzando el afio de 1862, pero, el cambio de gobierno de 1863 im-
plicé su derogatoria y la restauracion del derecho castellano e indiano. Nicaragua lo
promulgé en 1867, y Honduras en 1880.

Y Panama, siendo estado de la Nueva Granada, lo habia acogido en 1860.

14. Al anhelo de una legislacion civil moderna no fue ajena Espafia. Asi desde
1821 comenz6 la elaboracién de proyectos de c6digo, que culminaron en la publica-
cién del proyecto de Garcia Goyena en 1852, antecedente del Cédigo civil de 1889,
que rigi6 en Cuba hasta 1987, cuando fue sustituido por la ley 59, que para ponerse a
tono con los principios de la Revolucioén, sigui6 el modelo del cédigo civil de la DDR.

La ordenacién del proyecto de Garcia Goyena es la de los tres libros del Code
civil francés, pero en su contenido mantiene la tradicion castellana, y tuvo buena
influencia en las naciones latinoamericanas. Asi, en primer término, en México en
donde el proyecto de Codigo de Justo Sierra, que data de 1861, adoptado por distin-
tos estados federales, comenzando por el de Veracruz, con incrustaciones de derecho
francés, se convirtié en Cédigo civil del Imperio Mexicano, el de Maximiliano de
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[14] FERNANDO HINESTROSA

1866, y luego, con adiciones tomadas del codigo de Portugal, en 1870, pasé a ser el
Caodigo civil del Distrito Federal.

Venezuela en 1867 dejé de lado el Cddigo de Bello y tomé el proyecto Garcia
Goyena.

Ya en las postrimerias del siglo xi1x, en 1898, Honduras derogé el estatuto en vi-
gor, basado en el Cédigo de Chile, para seguir en mucho el Cédigo Civil espaiiol. Y
en 1916, Panama4, separada de Colombia desde 1903, resolvid sustituir el c6digo que
la habia regido desde 1861, o sea el Cédigo de Bello con las modificaciones intro-
ducidas por el estado de Santander, por uno nuevo, siguiendo el patrén de Honduras,
esto es, el Cédigo de Espafia.

15. Las provincias del Rio de la Plata tuvieron desde los albores de la indepen-
dencia el propdsito de darse un cédigo civil propio, s6lo que la dictadura de Rosas
hizo a un lado tal iniciativa, que se vio propuesta hasta 1852, cuando se conformé una
comision encargada de elaborar cuatro c6digos, entre ellos el civil, que sélo se enrum-
bd en 1864 con la designacion de Dn. Dalmacio Vélez Sarsfield para lo relativo a éste.
El present6 su proyecto en 1867, que en 1869 se convirti6 en ley, vigente desde 1871.

Vélez Sarsfield se aparté del modelo francés y tuvo como referencia inmediata
la Consolidagao das leis civis de Texeira de Freitas de 1857 y el proyecto de Garcia
Goyena, si que también el derecho castellano, el cédigo de Bello y doctrina de la
exégesis francesa.

La codificacion argentina, relativamente tardia, fue trasladada en 1876 al Para-
guay de resultas de la derrota de éste en la guerra de la Triple Alianza.

16. Uruguay, luego de varios intentos inconclusos, expidié su cédigo civil en
1868, estatuto que se nutrid, a mds de las fuentes espafiolas y del Code civil, en el
Cddigo de Chile, en el proyecto de Acevedo, en el Esbo¢o de Texeira de Freitas y en
el Cédigo argentino.

Venezuela, luego de las vicisitudes atrds mencionadas, en 1916 opté por la via
del Code civil francais, pero por conducto del cédigo del reino de Italia que habia
sido expedido en 1865.Y en 1942 modificé su Codigo civil con base en el Proyecto
franco-italiano de las obligaciones de 1927, que fue reajustado en 1942.

17. Brasil, pafs también iberoamericano por la vertiente portuguesa, se rigié
por el derecho de la metrépoli, contenido en las Ordenagoes Filipinas y las normas
posteriores, incorporadas como derecho propio por ley de 1823. Encargado Texeira
de Freitas de elaborar un proyecto de integracion del ordenamiento civil, en 1857
presentd su trabajo titulado Consolidacao das leis civis,y para 1863 hizo otro tanto,
ya para un Esboco de Cédigo civil, con elementos tomados del derecho romano y
del derecho romanizado de la escuela histérica alemana, del derecho francés y del
cédigo chileno. No habiendo podido ese proyecto superar los tramites necesarios
para la expedicion durante el Imperio, la reptiblica avanzé en un nuevo proyecto que
corri6 igual suerte, hasta que la propuesta de Clovis Bevilaqua, esto es, el Projeto de
Codigo civil brasileiro, de cuiio ciertamente pandectistico, que se remonta a 1900,
desembocé en el codigo de 1916.
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18. Una vez consolidada la Revolucion, México expidié en 1928 un Cédigo civil
para el Distrito y los territorios federales, precedido de una amplia exposicion de
motivos, que comienza por declarar que “Las revoluciones sociales del presente siglo
han provocado una revisién completa de los principios basicos de la organizacion so-
cial, y han echado por tierra dogmas tradicionales consagrados por el respeto secular.
[...] Para transformar un Cédigo civil, en que predomina el criterio individualista, en
un cédigo privado social, es preciso reformarlo substancialmente, derogando todo
cuanto favorece exclusivamente el interés particular con perjuicio de la colectividad,
e introduciendo nuevas disposiciones que se armonicen con el concepto de solidari-
dad”. En dicho ordenamiento, que con razén ha sido llamado ‘un ensayo de c6digo
privado social’, quedaron plasmados los principios de la Revolucién de 1910, de tan
honda repercusion en América Latina, favorecidos por la confluencia de los valores
de la Constitucién de Weimar y de la Republica espaiola, determinantes de profundos
cambios en la parte dogmatica de las constituciones y, de rebote, en el derecho civil,
particularmente en lo que hace al derecho de propiedad y al uso de la tierra, ante todo
la rural, pero también la urbana, al contrato de prestacion de servicios subordinados
0, mds propiamente, de trabajo, al derecho colectivo y, en general a la introduccién
de los principios de igualdad y solidaridad como plataforma para el entendimiento y
la aplicacion del derecho, con énfasis en el de las personas y en el de los contratos.

19. Perd moderniz6 sus instituciones civiles con el Cédigo de 1936, influido
por el zBG suizo, acompasado con la orientacién social imperante en Europa en la
primera mitad del s. xx, y el progreso de la economia y del derecho. Para, en 1984,
reajustdndolo e incorpordndole mucho de la normatividad italiana de 1942, promul-
gar un nuevo Cédigo civil.

Durante la década de los afios treinta Colombia introdujo reformas profundas
al régimen de familia (capacidad y autonomia de la mujer, filiacién y derecho suce-
soral), al de la propiedad y tenencia de la tierra, y al del trabajo subordinado. Y en
1971, habiendo mantenido la dualidad de regimenes en derecho privado, expidié un
nuevo cddigo de comercio, sustitutivo del tomado de Chile un siglo atrds, que en
materia de obligaciones y contratos adopté el libro 1v del Cédigo civil italiano de
1942, cuya orientacion irrigé el derecho privado.

Bolivia, en su Codigo civil de 1975, siguié también de cerca el modelo italiano
de 1942.

Argentina ha intentado, sin buen suceso, sustituir el Cédigo de Vélez Sarsfield.
Y en el entretanto ha expedido leyes conducentes a la aceptacidon de principio y figu-
ras de actualidad, entre las que sobresalen laley 17.711 de 1968 y 1a 23.364 de 1985.

En 1985, Paraguay expidié un nuevo Cdédigo civil, que igualmente muestra la
huella de la codificacion italiana, a partir de la unificacién de la disciplina de las
obligaciones y de los contratos.

En fin, Brasil promulgé en 2002 un Novo Codigo Civil, que mantiene la inclina-
cidén por el sistema aleman del BGB e inserta vigorosamente los principios politicos y
sociales del presente, consagrados en la nueva Constitucion politica.
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20. Hasta la segunda mitad del s. xx la doctrina francesa era la mds conocida y
compartida en las universidades y en la jurisprudencia; desde la escuela de la exége-
sis hasta las mds recientes expresiones de las tendencias socioldgicas. Con posterio-
ridad al final de la Segunda Guerra Mundial se hizo presente en América Latina un
movimiento de atencion hacia la doctrina italiana moderna y contemporanea, antes
ignorada, favorecido por la presencia del Cédigo de 1942 y la aplicacién de los prin-
cipios de la Constitucién republicana de 1948. En algunos paises esa atraccion se ha
visto auspiciada por una abundante inmigracion italiana (Argentina, Brasil, Venezue-
la, Pert), o por la incorporacién de aquel c6digo (Colombia, Bolivia), o por la pre-
sencia de numerosos estudiantes en las universidades italianas (Brasil, Costa Rica).

21. A partir de la segunda posguerra, el procedimiento de elaboracién y la res-
ponsabilidad de las normas se ha modificado por diversas razones, en oportunidades
por el apremio de resolver problemas acuciantes, en otras por la presencia de regime-
nes autoritarios, que han llegado a sustituir al Parlamento. La légiferation abundante
y presurosa es un fenémeno cada vez mads frecuente, como lo es la codification a
droit constant, 1o que hace recordar el contraste entre la Jurisprudencia y las Consti-
tuciones, entre los Digesta y el Codex, y las recopilaciones de aquéllas.

La continuidad de la accion de un Estado interventor, con modalidades nuevas
de proteccién de personas y sectores de poblacién vulnerables, condujo al surgi-
miento de una normatividad amplia de tutela al consumidor, que se manifiesta en una
participacién activa de las distintas ramas del poder publico, regulada primero en
sucesivas normas de excepcion y, luego, en estatutos llamados cédigos de consumo,
con principios diferentes de los derecho privado ordinario, a veces contrastantes con
ellos, no obstante la permeacion creciente de los cédigos civiles y comerciales por
los nuevos criterios y soluciones. A lo cual se suma el advenimiento de la disciplina
de nuevos fendmenos relativos a derechos de mds reciente configuracion, o bien de
nuevas posibilidades cientificas: por ejemplo los derechos de propiedad intelectual,
los derechos de la personalidad, los trasplantes, la inseminacion artificial, la protec-
cion del subproveedor, y numerosas figuras recientes de contratos; y todavia mas,
en materia de derecho comercial, las actividades sometidas al control del Estado:
banca, crédito, seguros, bolsa, transporte, sociedades de capitales. Y a tiempo que la
llamada ‘descodificacion’ del derecho privado busca recomponerse con recopilacio-
nes de normas multiples, la fuerza centrifuga de la llamada ‘especializacién’ lleva
frecuentemente a la formulacion de estatutos independentistas.

22. Son varios los paises de América Latina que no se han sustraido a la tenden-
cia estatista a la regulacion soberana de las relaciones familiares y, asi, han optado
por sustraer la materia de la competencia del cédigo civil y llevarla a un c6digo espe-
cial, con protestas proteccionistas. Ello a tiempo que la orientacion contempordnea
al respecto es a reconocerles a la persona y al nicleo familiar las mayores libertad
y autonomia, incluso hasta propiciar el surgimiento de nuevas figuras de vida en
comtn y de apoyo econdmico reciproco entre convivientes, que se han generalizado
y que la ley se ha visto precisada a reconocer.
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23. En principio, se conserva la tradiciéon de la dualidad de cédigos para la dis-
ciplina de las figuras reguladas por el derecho privado, con un cédigo especial de
comercio. Sin embargo, varios paises han avanzado en la direccién de fijar en el
codigo civil los conceptos y principios bdsicos, de modo de asegurar la centralidad
de aquél y de éstos.

24. Partiendo de la unidad normativa, conceptual y metodolégica de la Colonia,
muy pronto nuestros paises alcanzaron una heterogeneidad, algunas veces impulsiva
y oscilante, a causa de su adhesion a determinados movimientos doctrinarios que se
mostraban mas actuales dentro de la tradicion del derecho continental, tendencia a la
que recientemente se sumo la introduccion directa, como injerto, de algunas institu-
ciones de la disciplina anglosajona.

Hoy se observa, igual que antafio, un vinculo claro entre universidad, doctrina y
ciencia juridica, sin olvidar la jurisprudencia; y se percibe, también, un renacimiento
y un desarrollo del saber juridico. Se debe resaltar el incremento de la comunicacién
y las relaciones entre los juristas de los paises latinoamericanos y la existencia, o la
posibilidad al menos de un ius commune latinoamericano.

Con el apoyo de centro académicos y cientificos europeos, en orden cronoldgi-
co, italianos, como la AssLa, la Universidad de Roma 11y el cNR desde hace cerca de
cuarenta afios, y mds recientemente, también franceses, como la Association Henri
Capitant pour les amis de la culture juridique francaise y la Fondation pour le droit
continental, nos hemos percatado de la herencia comun y, por tanto de la fraternidad
de nuestro derecho, y, por ese conducto, del valor intrinseco del derecho de tradicién
romano-germadnica, de su arraigo en la entrafia de nuestros pueblos y, lo que es mas
importante, de sus ventajas para afrontar las exigencias del desarrollo en la actuali-
dad, y de lo que significa preservarlo para la conservar la identidad nacional.

25. Bien puede afirmarse que el objetivo de un ius commune en América Latina
no es una quimera, y que tampoco implica una renuncia a la soberania de los Esta-
dos. En Europa ha sido factible concebir y llevar a la practica ordenamientos comu-
nes (por ejemplo, en materia de compraventa o de arbitramento, o de competencia
judicial) e inclusive llegar a cortes europeas con jurisdiccion continental. Esto sin
olvidar el reciente Tratado de Lisboa. Todo ello a pesar de la diversidad de lenguas y
la disparidad de sistemas juridicos, y una larga historia de contrates y conflictos, pro-
ducto de nacionalismos y particularismos agudos. En mi sentir, la facilidad aparente
del ius commune de hoy deriva de una razén histérica y de una necesidad préctica:
todos los sistemas juridicos, incluso el anglosajon, tienen ancestros romanos y ger-
manicos, y encarnan numerosos principios y, a veces métodos, comunes, ante todo
romanistas, perseverantes a lo largo del tiempo.

En América Latina se presentan, quizd, mds factores comunes, o mds precisa-
mente, de uniformidad: practicamente la lengua es la misma, la historia, la civiliza-
cidn, la religién coinciden; los propios ordenamientos no son tan diferentes como
se pudiera pensar a primera vista. Todos, en ultimas, se remiten a los conceptos e
instituciones romanos, objeto de una transfusion en reglas sistematizadas conforme
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a un método deductivo. Es menester, si, un mayor conocimiento reciproco para pro-
gresar en el empefio de llegar a una individualidad continental. Se trata, en fin, de
identificar los ‘principia generalia’ presentes en el ius Romanorum commune ain en
vigor, como un aliento y una orientacién, adaptados a la mentalidad actual, eliminan-
do contrastes intitiles que subsisten incluso en el seno de un mismo pais.

26. El respeto de la dignidad de la persona humana estd presente en el robuste-
cimiento de los derechos de la personalidad y la prevision de su tutela civil: la salud,
la identidad, la privacidad, la imagen, la libertad de conciencia, la conformacién de
la funcién social de los derechos reales, la admision de formaciones sociales o comu-
nidades intermedias entre el individuo y el Estado, la defensa del medio ambiente, la
proteccion del consumidor, la socializacién de la responsabilidad extracontractual,
la tutela de la confianza y de la buena fe, particularmente en el equilibrio del contra-
to, la tutela del contratante débil, la prohibicién de enriquecimiento sin causa y del
abuso del derecho. También en una concepcion eudemonista y mds auténoma y libre
de la familia y de las relaciones familiares, en contraste con la tradicién autoritaria
y ‘estatista’ alin prevaleciente en la normatividad. Igualdad para los diversos hijos,
proteccion personal mds acentuada y firme de los incapaces. Una mayor libertad
efectiva en la creacioén del derecho y una relevancia mayor de la costumbre. Una
primacia absoluta de los principios tutelares, garantes y funcionales de la Consti-
tucion y la presencia real de ésta en la interpretacion y aplicacion de la ley. Es esta
una tendencia marcada en las leyes de reforma de los cédigos civiles y en los nuevos
codigos que hoy, como en los albores de la independencia, aproxima a las naciones
latinoamericanas entre si.

27. Sin lugar a dudas, es tarea de la Universidad recibir la tradicion, examinarla,
revisarla, purificarla, y estar atenta a las nuevas corrientes y exigencias, estimular
foros de estudio y promover respuestas alternativas adecuadas. Pero ante todo, su
tarea es la formacidn de juristas provistos de criterios de avanzada con los cuales
puedan afrontar los problemas de un presente que se transforma con celeridad y
profundidad.

Los Cdédigos constituyen la tdltima fase del movimiento de unificacién, cierta-
mente todavia no indispensable u oportuna, porque las desconfianzas politicas son
grandes, de modo que la unidad de criterios y de conciencia seria suficiente para
comenzar. A cuyo propdsito es oportuno recordar la admonicién del Sr. Bello: “; Qué
cosa impide aprovechar tantos materiales preciosos? [Hemos de] codificar nuestras
leyes cuales son”.

La evocacion del Grito de Dolores y de la Revolucién Mexicana es oportuna e
imperativa para reforzar una hermandad indeclinable y fructifera.
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