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La ideologia del constitucionalismo y la codificacion

Oscar Cruz Barney

La idea de ley frente al Antiguo Régimen:
Cédigos y Constituciones

En la Edad Media, la creacién de derecho por parte
de reyes y condes fue muy reducida entre los siglos
viil y X1I debido al concepto que se tenia de la funcién
real como una funcién no legislativa sino jurisdiccional.
El rey tGnicamente conservaba, protegia y garantizaba
el derecho. Defendia el derecho viejo confirmdndolo
y concediendo fueros y privilegios, pero este derecho
carecia de vigencia general. Existia el principio ludex
id est rex, o “rey es decir juez”.

Aunado a lo anterior, el rey no tenia el poder sufi-
ciente para crear derecho de vigencia general, asi como
el aparato burocratico sélido necesario para su aplica-
cién o recursos para mantenerlo. En este sentido, no se
puede formar un Estado sin burocracia y sin recursos.
Es decir, en la medida en que un Estado se absolutiza,
también se burocratiza.

Sé6lo de manera ocasional se crearon derechos de
vigencia general como los Usatges en Cataluiia, que
sirvieron para completar el Liber ludiciorum.

Durante los siglos XIII y XIV se concibié al poder
politico de dos maneras: como radicado principalmente
en el pueblo y en el rey (concepcién pactista), como un
poder autoritario que recafa exclusivamente en el rey
(concepciéon mondrquica absolutista) o ambos. En Cas- .
tilla predominé el absolutismo y en Aragén, el pactismo. Sumario

A finales del siglo XV y durante el reinado de Isabel 1
de Castilla y Fernando Il de Aragén se produjo la apari-
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facilitar las tareas de gobierno. Ahora bien, esta pretendida unificacién del derecho se
entendia como la expansién e imposicion del derecho castellano y del idioma a los
demds reinos, lo que suprimia su identidad juridica y politica, pues se tendia a iden-
tificar lo castellano con lo espanol.' Esto porque el derecho castellano era el mas
conveniente para la monarquia absoluta.?

Por otra parte, las concepciones del poder real en cada reino eran distintas. Se dio
un enfrentamiento entre el monarca y los diversos reinos de Espana sobre la extensién
del absolutismo real. Se oponian las concepciones absolutistas del poder y las pactistas,
en donde cada reino intent6 defender sus derechos limitando la voluntad del rey.

El absolutismo rescataba la imagen del rey no sélo como legislador, sino como
superior a la ley misma. En este sentido, el monarca no tiene por qué sujetarse en su
actividad legislativa a ningtn limite juridico, como seria el caso si se ajustara a las
leyes dadas en Cortes. Esto lleva a preguntarse en qué medida estaba el rey obligado a
sujetarse a sus propias leyes. Sin embargo, como afirma Maravall “Monarquia absoluta
quiere decir Monarquia que alcanza un poder de plena superioridad en un orden defi-
nido, en cuyos lindes es incontrastable, pero por esa misma razén exige, por su propia
esencia, que esos lindes existan.”® De ahi la lucha por sefialar precisamente cuéles
eran los limites al poder real.

Seccion segunda | Volumen Il

Sostiene José Antonio Maravall que la legislacién se convierte en la emanacién de
la voluntad soberana propia y particular de cada entidad soberana, con la consecuencia
de que las normas juridicas no tengan validez si no se apoyan en la voluntad expresa
o tdcita del soberano. El Estado absoluto serd apoyado por diversos grupos sociales en
el Renacimiento a fin de que sustituya el ius vetus por un ius novum, para lo cual, el
Estado deberd “hacer suyo el derecho y establecer un régimen dnico o prioritario, en
términos absolutos, de derecho estatal particular.”*

El derecho se convertird en el marco de actuacién del Estado de manera tal que la
antigua concepcién “ley = rey” pasard a la de “Estado = derecho”.> Asf, sostiene Maravall:

Frente a un derecho consuetudinario y tradicional, un derecho nuevo y reformable; frente
a un derecho personal y subjetivo, como inmunidad o franquicia, un derecho general,
como legalidad capaz de poder afrontar con él situaciones repetidas, aunque nuevas...
En definitiva, frente a un derecho recibido, de formacién punto menos que indetermina-
ble, un derecho producido, declarado, mantenido —y por tanto, medido segtn las cir-
cunstancias— de una voluntad legisladora; esto es, de una voluntad soberana.®

Asi, frente a la idea del Estado jurisdiccional se pasa a un Estado legislativo y
administrativo.” En el Estado posterior a la Revolucién Francesa se pretende sustituir

!Santos M. Coronas Gonzdlez, Manual de historia del derecho espafiol, Valencia, Tirant lo Blanch 1996, p. 365.

?Francisco Tomds y Valiente, Manual de historia del derecho espaiiol, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 282-284.

*José Antonio Maravall, Estado moderno y mentalidad social, t. 1, 2* ed., Madrid, Alianza Editorial, 1986, p. 295.

*Ibidem, t. 2, p. 413.

>Ibidem, p. 417.

®Ibidem, p. 418.

"Maurizio Fioravanti, “Estado y Constitucién”, en Maurizio Fioravanti (coord.), El Estado moderno en Europa.
Instituciones y derecho, trad. Manuel Martinez Neira, Espana, Trotta, 2004, p. 25.
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a la antigua sociedad estamental por una sociedad basada en el principio de igualdad,
de derechos individuales, en donde ya no existan derechos diferentes. Los derechos
serdn previstos “de manera codificada, sélida y duradera por ley del Estado que es
igual para todos.”®

En términos de la “Constitucién”, y a partir de la Revolucién Francesa, frente a
la concepcién juridica del antiguo régimen, existen sélo dos valores politico-cons-
titucionales:’ el individuo y la ley como expresién de la soberania de la nacién.

Los derechos estaran en el centro de los debates de la Revolucién Francesa en
donde la Nacién serd la protagonista de la misma que acta como poder constituyente. La
Nacién “es el nuevo soberano que anuncia al mundo los derechos naturales pisoteados
por el despotismo del régimen que de la revolucién en delante se llamara ‘antiguo’...”"°

La ideologfa del constitucionalismo y la codificacion

Maurizio Fioravanti sefiala que el término “ley” en la Declaracién de los derechos
del hombre y del ciudadano, contiene junto al significado de “limite” al ejercicio de
libertades, de sumisién, el de garantia de que los individuos ya no podran ser ligados
por ninguna autoridad que no sea la del legislador, “intérprete legitimo de la voluntad
general”.!!

En este sentido, la ley se concibe por los revolucionarios franceses como un valor,
mds que un mero instrumento, gracias al cual se hacen posibles los derechos y las
libertades de todos.'” La validez de las normas juridicas dependera de sus formas de
produccién; su juridicidad ya no dependera de su justicia o racionalidad intrinsecas,
sino de su positividad, es decir del hecho de ser expedida por una autoridad competente
en la forma prevista para ello." El sometimiento de los Poderes del Estado a la ley
consistird en la regulacién por la ley de las relaciones entre el Estado y la sociedad, al
suponer que el primero actiia conforme a leyes y a través de ellas.

A partir del siglo XVIIT se va a considerar, cada vez con mayor fuerza, que la ley es
la Gnica fuente legitima del derecho, Gnica capaz de expresar la voluntad general y por
ello se impone por encima de cualquier otra forma de produccién juridica, debilitando
a las demds, “el viejo pluralismo juridico, que tenia a sus espaldas, aunque con varias
vicisitudes, m4s de dos mil afios de vida, se sofoca en un rigido monismo.”"> En este
sentido, la divisién de poderes serd el cimiento para asignar la produccién juridica al
Poder Legislativo, que se identifica como titular de la soberania popular. Asi, la volun-

8Ibidem, p. 26.

?Sobre los antecedentes de la Declaracién véase, Jean Louis Gazzaniga, “La dimension historique des libertés
et droits fondamentaux”, en Remy Cabrillac, Marie-Anne Frison-Roche y Thierry Revet (coords.), Libertés et droits
Jfondamentaux, 8" ed., Paris, Dalloz, 2002, pp. 16-23. Para la evolucién de los derechos del hombre resulta de interés
la obra de Alfred Dufour, Droits de ’homme, droit naturel et histoire, Paris, Presses Universitaires de France, 1991.

Pietro Costa, “Derechos”, en Maurizio Fioravanti (coord.), op. cit., pp. 52-53.

"' Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, trad. Manuel Marti-
nez Neira, 3" ed., Espaiia, Trotta, 2000, p. 58.

2[bidem, p. 62.

3 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi,
Madrid, Trotta, 1999, p. 66.

" Carlos de Cabo Martin, Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, p. 19.

15 Paolo Grossi, Mitologia juridica de la modernidad, trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2003, p. 75.
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tad general serd expresada a través de la Representacion y ésta se expresa a través de
la Ley, “fundamento material de su lugar en la jerarquia normativa”.'® La codificacién
sostiene la idea de superar el particularismo juridico y afirma la autoridad del Estado.'”

El Cédigo como respuesta a las necesidades del Estado

Seccion segunda | Volumen Il

El cédigo serd entendido por una parte como “un ensemble cohérent de dispositiones
juridiques concernant un domaine plus ou moins étendu” y por otra revestird “un carac-
tére normatif”.'® Se trata de “una ley amplia, sistematicamente construida, expresada en
principios claros, que ordena al menos toda una esfera de la vida, sino toda la vida de
una sociedad determinada.”"” El c6digo debera ordenar y orientar la libertad e igualdad
de los individuos exigida por el derecho natural. Desde un punto de vista formal, el
c6digo debe ser sistemético y claro en su expresién, apartdndose de particularismos
casuisticos y de sutilezas; debe contener principios.

La codificacién devino como un simbolo de la modernidad en el mundo occidental,
fuente de prestigio personal para el soberano y en este sentido se le puede ver como una
expresion del poder del gobernante® y como la expresion de un “derecho nacional” al
que afirma, y que intenta ser mds vigoroso y eficiente que el ius commune.”'

El término “c6digo”, no es una novedad ni es extrafio a la tradicién anterior a la
Edad Moderna,” como sefiala Guzmén Brito, tiene su origen en la Antigiiedad y significa
tronco de drbol o unién de varias tablas, es decir, un ensamblado de madera que se aplico
a diversos objetos, entre ellos a ciertos navios.”® Su sentido se especificé para referirse
a un ensamblado de madera de dimensiones reducidas compuesta por cuatro lados y un
fondo, el cual estaba cubierto de cera sobre la cual se escribia con un punzén.?*

Este formato denominado codex pasé de la madera al papiro y al pergamino, lo
que permitié que, cortados en piezas del mismo tamano y unidas entre si, dieran lugar

1¢Cabo Martin, op. cit., p. 20.

"Renzo Dickmann, “Codificazione e processo legislativo”, en Costanzo Pasquale (coord.), Codificazione del
diritto e ordinamento costituzionale, Npoles, Facoltd di Giurisprudenza della Universitd di Camerino, 1999, p. 61.

¥ Bruno Oppetit, Essai sur la codification, Parfs, Presses Universitaires de France, 1998, p. 17.

YHelmut Coing, Derecho privado europeo. I: Derecho comiin mds antiguo (1500-1800), trad. y apostillas de
Antonio Pérez Martin, t. 1, Espafia, Fundacién Cultural del Notariado, 1996, p. 113.

20Véase Oppetit, op. cit., p. 8.

2 Carlos Ramos Nuiiez, El Cédigo Napolednico y su recepcién en América latina, Lima, Pontificia Universidad
Catélica del Perd, Fondo Editorial, 1997, p. 51.

2 Paolo Cappellini, “Cédigos”, en Maurizio Fioravanti, El Estado moderno..., op. cit., p. 104.

2 Asi, la definicién que el Diccionario de autoridades nos da de Cédigo: “Uno de los cuerpos 6 libros de que [s]e
compéne el Derecho Civil. Llamé[s]e a[s]i, porque e[s]taba e[s]crito [s]u contenido en tablas de troncos de drbol, que
en Latin [s]e llaman Codex”. Véase Diccionario de la lengua castellana, en que se explica el verdadero sentido de las
voces, su naturaleza y calidad, con las phrases o modos de hablar, los proverbios o refranes, y otras cosas convenientes
al uso de la lengua..., compuesto por la Real Academia Espaiiola, Madrid, Imprenta de Francisco del Hierro, 1726,
(Gredos, 1990, t. 1. ed. facsimilar).

2 Alejandro Guzman Brito, La codificacién civil en Iberoamérica. Siglos xix y xx, Chile, edit. Juridica del Chile,
2000, pp. 16-17.
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a codigos con aspecto similar al de un libro. En este sentido se debe tener presente
que “en este punto de la historia de la palabra codex, lo Gnico que ella denotaba era
un libro (lzber) de formato determinado, mas para nada aludfa a un libro de contenido
juridico.” Asi, al hacerse referencia al Codex Gregorianus y al Codex Hermogenianus,
se referfan a los libros Gregoriano y Hermogeniano, ya que habian sido publicados bajo
el formato editorial codex.?” Su utilizacién se vio reforzada por Justiniano al denominar
éste a su recopilacion de leyes Codex Iustinianus, de tal forma que el término Cédigo
quedé reservado para esta coleccion durante toda la Edad Media y “bajo el concepto de
que publicar un codex era algo propio y exclusivo del Emperador romano-germénico.”*

No fue sino hasta la época de la Ilustracién que se empez6 a utilizar el término
Cédigo. La codificacion del derecho es un proceso iniciado en el siglo XViil y desarro-

La ideologfa del constitucionalismo y la codificacion

llado a plenitud en el XIX, que lleva a la supresién de las estructuras juridicas del
antiguo régimen basado en el tus commune, sustituyéndolo por un nuevo régimen ju-
ridico. Se inicia con el humanismo y prosigue con el iusnaturalismo racionalista,*
“La Codificacién es la consecuencia l6gica de la ideologia de la lustracién; a través
de los Cédigos, el iusnaturalismo halla la forma mds gréfica de expresién de las ideas
acufiadas por Domat, Tomasio, Pothier, Loysel, Piifendorf...”?® El ascenso del raciona-
lismo y el desarrollo de los Estados-Nacién provocaron la decadencia de las antiguas
estructuras juridicas.?” Sostiene Grossi que el iusnaturalismo desemboca asi en un
pesadisimo positivismo juridico y el Cédigo, aunque portador de valores universales,
se ve reducido a ser la voz del soberano nacional, a ley positiva del Estado.*

Sin embargo, se debe tener claro que la codificacién no significé innovacién de
los contenidos del derecho, si en cambio de sus modos de creacién, conservacion,
manifestacién y fijacién. “La codificacion no se limita a reunir materiales legislativos
preexistentes tal y como se formularon en su tiempo y a sistematizarlos, cuél era el
método de las colecciones anteriores. Los c6digos, a partir de finales del siglo XvIiI y
hasta nuestros dias, suponen una nueva formulacién de la norma legal.”*!

Los cédigos reflejan el derecho tradicional y dan cabida a nuevas instituciones,
reformando y adecuando unos y otros. Como sefiala Abelardo Levaggi, “aunque la
codificacién moderna se presenté como una ruptura con la tradicién romanistica, ésta
fue sélo parcial: mucho més formal que material”.*> Guzman Brito ve a la codificacién

bidem, p. 18. Asimismo Agustin Motilla, “La codificacién como técnica de produccién legislativa”, Revista
de derecho privado, Madrid, junio, 1987, p. 546. Los antecedentes romanos de la codificacién en Giovanni Pugliese,
“Spunti e precedenti romani delle moderne codificazioni”, Index. Quaderni camerti di studi romanistici, nam. 14,
Népoles, Jovene Editore, 1986.

20 Guzméan Brito, op. cit., p. 18.

*" Abelardo Levaggi, Manual de historia del derecho argentino, t. 1, nim. 61, 2* ed., Buenos Aires, Desalma,
1998, p. 185.

% Juan Baré Pazos, La codificacién del derecho civil en Espaiia (1808-1889), Santander, Universidad de Canta-
bria, 1992, pp. 11-12.

2 Reinhard Zimmermann, Estudios de derecho privado europeo, trad. Antoni Vaquer Aloy, Madrid, Civitas, 2000,
p. 20.

3 Grossi, op. cit., p. T4.

' Motilla, op. cit., p. 546.

*Levaggi, op. cit., nim. 61, p. 187.
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desde dos puntos de vista: como una etapa evolutiva del tus commune, de forma que
la codificacion del derecho en realidad significa codificacién del ius commune; y como
una operacion destinada a sustituir al tus commune en cuanto a su forma y reexpresarlo
aprovechando su materia en los nuevos c6digos.* Con la codificacion, el latin dej6 de
ser la lengua universal del jurista europeo e iberoamericano al mantener la redaccién
de la legislacién y ahora de la doctrina en las lenguas nacionales.*

El fundamento filoséfico-juridico de la Codificacién es la doctrina del derecho
natural racionalista, cuyos autores aportaron dos ideas bésicas:

Seccion segunda | Volumen Il

1. La posibilidad de obtener un derecho materialmente justo de una vez para siempre, por
su conformidad con la razén universal, y

2. La idea de sistema o de organizacién del derecho sobre la base de un plan l6gico
axiomético-deductivo.*

La ideologia politica del Codigo

Lo verdaderamente nuevo en la codificacién fue “la ideologia politica del cédigo,
individualista liberal e igualitarista, expresada con un cabal sentido juridico.”*® Los
legisladores ilustrados presentaron a sus stibditos una codificacién, “a un tiempo
exhaustiva y fundamentada en la razén natural, que les debia permitir conocer de forma
mads inteligible sus derechos y obligaciones dentro del Estado”.*” En este sentido, la
codificacién significa un intento de racionalizar y tecnificar la actividad legislativa.®®

La tendencia a la codificacién se ve impulsada por la idea de que existe un derecho
racional conforme a la naturaleza y destinado a la felicidad de los hombres, que habia
que descubrir, fijar su contenido y publicarlo como derecho vigente.*

En cuanto alos fines de la codificacion, Rémy Cabrillac sefiala que éstos se pueden
dividir en tres grandes rubros:*

a) Fines técnicos

Toda codificacién persigue un objetivo fundamental que consiste en lograr una mayor
seguridad juridica ante la crisis de fuentes del derecho. Se pretende racionalizar al

# Guzmén Brito, op. cit., p. 23.

*Ramos Ndfiez, op. cit., p. 52.

% Levaggi, op. cit., p. 187, ntim. 61.

Ibidem, p. 192.

#Zimmermann, op. cit., p. 20.

% Motilla, op. cit., p. 546.

% Claudio Augusto Cannata, Historia de la ciencia juridica europea, trad. Laura Gutiérrez-Masson, Madrid,
Tecnos, 1996, p. 176.

“Remy Cabrillac, Les codifications, Paris, Presses Universitaires de France, 2002, p. 136. Seguimos de cerca a
Cabrillac en el desarrollo de las finalidades de la codificacion, véase pp. 136-181.
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derecho, suprimiendo las antinomias y las disposiciones obsoletas. Se persigue una
unidad legislativa.*! Se rescriben los textos con un estilo més accesible, si bien se cae
en el problema de privilegiar un derecho bien escrito (beau droit) frente a un derecho
justo (bon droit)

b) Fines sociales

La codificacién persigue un fin civilizador, sostiene Cabrillac “le droit étant au coeur
de toute société humaine, sa manifestation la plus visible et la plus symbolique qui
constitue le code, reflet des valeurs de la société qu’il engendre, peut étre congu comme
I'instrument de civilisation”.* La codificacién busca constituir un nuevo orden social ast
como la unificacién social y geogréfica de la poblacién. Se intenta, mediante la codificacion,
la unificacién juridica mediante la abolicién de las costumbres.” En el caso francés,
el programa revolucionario plantea un proyecto de transformacién social creando un
1,** asf como logrando la unidad juridica de Francia.*®

La ideologfa del constitucionalismo y la codificacion

nuevo derecho civi

¢) Fines politicos

Como sefialamos anteriormente, el c6digo expresa el poder personal del soberano,
ademds de que rinde un servicio a la consolidacién de los Estados nacionales.* La
elaboracién o bien la adopcién de un cédigo suele ir seguida del nombre del que la
ordend, en este sentido el Cédigo Napoledn es un ejemplo claro de la asociacién entre
el Cédigo y el codificador. Asimismo, el cédigo puede estar al servicio de una ideologia
determinada. Todo cédigo persigue el ideal de la instauracién de un derecho bello y
bueno, de la justicia.”” Nuevamente el Cédigo Napoleén sirve de ejemplo como portador
de las ideas de la Tlustracién y de la escuela del Derecho Natural.

Las codificaciones en particular

Con el surgimiento del nuevo concepto de ley como producto de la voluntad general,
las leyes formardn un todo coherente al proceder de un mismo grupo social, también

"Véase Jean-Philippe Lévy y André Castaldo, Histoire du droit civil, Paris, Dalloz, 2002, p. 7.

2 Cabrillac, op. cit., p. 147.

*Sobre la relacién costumbres-codificacién en Francia véase Paul-Ludwig Weinacht, “Teorfa y politica de la
costumbre y de la codificacién. Montesquieu y la doble cultura juridica en la antigua Francia”, trad. Hugo Laitenber-
ger, Prudentia Iurts, en Revista de la facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catélica
Argentina, nim. 52, Buenos Aires, Argentina, agosto, 2000.

“Jean Hilaire, Histoire du droit. Introduction historique au droit et histoire des institutions publiques, 9* ed.,
Paris, Dalloz, 2002, pp. 40 y 44.

*>Marie-Héléne Renaut, Histoire du droit de la famille, Paris, Ellipses, 2003, p. 10.

““Motilla, op. cit., p. 554.

¥ Cabrillac, op. cit., p. 169.
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coherente y articulado en si mismo.*® Se debe tener presente que el Estado moderno se
erige como el titular de las funciones del imperium y de las capacidades normativas y
a partir de ahi se define a las libertades desde una perspectiva méds o menos autoritaria
0 més o menos revolucionaria.* El Estado no se contenta con avalar las codificaciones
privadas sino que toma la tarea codificadora en su provecho politico.*

Los Estados europeos en el siglo XVIII empezaron a desarrollar sus codificaciones
particulares, resultado, en gran medida, del trabajo de juristas cercanos al poder poli-
tico, no de juristas que formasen parte del &mbito universitario o judicial.” “Se trataba
més bien, de funcionarios de gobierno o parlamentarios premunidos de la confianza y
el respaldo de un soberano ilustrado.”>?

Seccion segunda | Volumen Il

Senala Franz Wieacker que el supuesto intimo de las codificaciones iusnaturalis-
tas era la conviceidn ilustrada de que la actividad libre, conforme a razén y ética del
gobernante o la comin voluntad nacional podian construir una sociedad mejor.”*

Las primeras se producen en Baviera, el Codex juris Bavarici criminalis de 1751,
el Codex juris Baravarict judicialis de 1753 y el Codex Maximilianeus Bavaricus civilis
de 1756, cuyo autor y comentarista fue Wiguldus Aloysius Frh. von Kreittmayr. Este
c6digo mantiene como subsidiario al ius commune, de ahi que se le considere precursor
de las codificaciones del derecho natural.**

En Prusia, en 1794 entra en vigor la Allgemeines Landrechi fiir die Preussischen
Staaten (ALR), obra de Samuel von Cocceji en un primer término, terminada por Johann
Heinrich Casimir von Carmer y Carl Gottlieb Svarez, misma que permanecié vigente
hasta su derogacién por el BGB el 1 de enero de 1900. La ALR es una “compilacién de
practicamente todo el derecho vigente: civil, mercantil (terrestre y maritimo), consti-
tucional, eclesidstico, penal y administrativo.”* Se trata del primer gran cédigo de la
época moderna.

En Austria, la codificacion del derecho civil se produce paralelamente a la del
ALR prusiano, si bien concluye posteriormente a la elaboracién del Code civil francés.
Los trabajos se iniciaron tempranamente en 1709 sin éxito, obteniéndose el primer
resultado concreto por Marfa Teresa que buscé unificar el derecho de los territorios
austriacos. Encargé a una comision en 1753 elaborar un Codex Theresianus juris civilis,
basado en el usus modernus, completado y corregido por el derecho de la razén. Una

% Cabo Martin, op. cit., p. 21.

¥Véase en este sentido a Maurizio Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le libertd fondamen-
tali, 2% ed., Turin, G. Giappichelli Editore, 1995, p. 18. Existe una traduccién al castellano del trabajo de Fioravanti,
publicado por Trotta, 1996.

* Cabrillac, op. cit., p. 79.

*!Sobre los cédigos francés, prusiano y austriaco véase el conocido trabajo de FK. von Savigny, “Los tres c6di-
gos modernos”, en Friedrich Karl von Savigny, Textos cldsicos, Estudio Preliminar de Agustin Squella, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, pp. 63-89.

> Ramos Nafez, op. cit., p. 53.

»Franz Wieacker, Historia del derecho privado de la edad moderna, trad. Francisco Ferndndez Jardén, Granada,
Editorial Comares, 2000, p. 303.

**Gerhard Wesenberg y Gunter Wesener, Historia del derecho privado moderno en Alemania y en Europa, trad.
José Javier de los Mozos Touya, Valladolid, Lex Nova, 1998, p. 251.

% Cannata, Historia de la ciencia juridica..., op. cit., p. 182.
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segunda comisién asumié los trabajos presidida por Joseph Ritter von Azzoni, quien
sustituyo el latin por el alemén como idioma de trabajo, dando a luz un proyecto en ocho
volimenes en 1766. Se designé una nueva comisién en 1772 que debia velar por la
precision, brevedad y simplicidad del cédigo, privilegiando a la equidad natural frente
a la complicacion de la tradicién romanista, prefiriendo los principios y eliminando el
casuismo de los proyectos anteriores. Una primera parte del cédigo se publicé como ley
el 1 de noviembre de 1786 bajo el titulo de Josephinisches Gesetzbuch (con el nombre
del emperador reinante José II). Un nuevo proyecto de inspiracién romanista se pre-
par6 por K.A. von Martini, mismo que fue publicado experimentalmente en 1797 como
Westgalizisches Gesetzbuch y sometido al mismo tiempo a revisién por los organismos
ptblicos y facultades de derecho.

El ponente de las conclusiones del anélisis fue un alumno de von Martini, Franz
von Zeiller, para que finalmente el 1 de junio de 1811 se publicase el Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch fiir die deutschen Erblande (ABGB), calificado por Helmut
Coing como modelo de un Cédigo Civil puro, concebido como el derecho civil de una
sociedad de ciudadanos libres e iguales.

Todos los cédigos mencionados, sostiene Ramos Nufiez, “no obstante haber sido
dados bajo la inspiracién parcial del humanismo del setecientos, no acogieron las ideas
de libertad ni auspiciaron una firme voluntad de reforma burguesa, como luego acon-
tecera en Francia”,” en donde se produce la codificacién més influyente en Europa y
América, el Code civil de 1804 o Cédigo Napoleén.™

Desde el siglo XVI se habian hecho en Francia intentos de una legislacién general
sin éxito. Serd la Revolucion Francesa la que asuma la tarea codificadora, que se de-

La ideologfa del constitucionalismo y la codificacion

sarrollard en un espacio de 20 afios, durante los cuales Francia conocerd sucesivamente
de diversos regimenes: monarquia constitucional, Convencién, Directorio, Consulado
e Imperio. La inestabilidad politica se vio acompanada de inseguridad juridica, ya
que la desaparicién del derecho del antiguo régimen tuvo que ser compensada con la
aparicién de un nuevo derecho.”® En 1790 ante la Asamblea Constituyente se promovi6
una codificacién y en 1791 se incluy6 como objetivo dentro del texto constitucional,
si bien el derecho privado emanado de la revolucién se estaba publicado en forma de
leyes particulares, conocido como derecho intermedio, mismo que preparé de alguna
manera el camino para la codificacién, al suprimir las cargas feudales, restringié el
derecho de primogenitura, introdujo el matrimonio civil y el divorcio, asi como un inicio
del derecho de patentes.®

El proyecto de Cédigo Civil le fue encargado por la Convencién a un Comité de
Legislacion. Jean Jacques Régis de Cambacérés, “jurista de indiscutible pericia”,

*Ibidem, p. 186.

*"Ramos Nfiez, op. cit., p. 55.

% Coing, Derecho privado europeo..., op. cit., p. 114. Los antecedentes remotos de la codificacién en Francia
pueden verse en Jean Louis Gazzaniga, “Le code avant le code”, en Bernard Beignier, (coord.), La codification, Paris,
Dalloz, Institute d’Etudes Judiciaires, Faculté de Droit de Toulouse, 1996.

* René Robaye, Une histoire du droit civil, 2* ed., Belgique, Bruylant-Academia, 2000, p. 36.

“Wesenberg, Gerhard y Gunter Wesener, Historia del derecho privado..., op. cit., p. 252.
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establecié tres comisiones en 1793, 1794 y 1796 respectivamente sin éxito. Si bien se
obtuvieron diversos proyectos en esos afnos.®

Fue con Napoleén Bonaparte, después del golpe de Estado del 18 Brumario (9 de
noviembre de 1799) quien primero como cénsul y posteriormente como Emperador
le atribuia gran importancia a la redaccién de un Cédigo civil. Se designaron cuatro
juristas para la tarea: Frangois-Denis Tronchet, Félix-Bigot de Préameneu, Jacques de
Maleville y Jean-Etienne Marie Portalis.®

El proyecto fue sometido al Tribunal Supremo y a los tribunales de apelacién cuyas
observaciones se remitieron al Consejo de Estado, que en 102 sesiones, 57 de ellas
presididas por Napoleén Bonaparte, puso a punto el texto, para que el 21 de marzo de
1804 fuese publicado el Cédigo Civil de los franceses, seguido en 1806 por el de pro-
cedimientos respectivo, en 1807 por el de Comercio,” el Penal en 1810 y el de enjui-
ciamiento criminal en 1811.

Seccion segunda | Volumen Il

El Cédigo Napoledn se ha interpretado como el resultado del compromiso entre el
derecho romano y el derecho natural, asi como del derecho consuetudinario francés.®*

Sin duda el Cédigo Napoledén ha sido el c6digo mds influyente de todos,* “pri-
mer y verdadero Cédigo” segin Paolo Grossi,* fue recibido ampliamente en Europa y
América.’” Bélgica,” Luxemburgo, Holanda, parte de Alemania, Polonia, ltalia, Espaia
y Rumania; en Haiti, México (Oaxaca), Bolivia, Repiblica Dominicana, Peri, Costa
Rica y Venezuela.

Constitucionalismo y codificacién son dos conceptos que se relacionan entre si,*
inclusive se concibe al constitucionalismo como un capitulo del proceso de codificacion,
referido al derecho piblico,™ asf, se habla del proceso de la codificacién constitucional
entendiendo por tal “quello per cui la costituzionalizzazione si realizza con la produzione

di un documento giuridico sistematico, di solito chiamato costituzione, o dichiarazione,

» 71

o carta”.”™ De cualquier manera se debe tener presente que constitucionalismo y codifi-

®!'Véase Ettore Dezza, Lezioni di storia della codificazione civile. Il Code Civil (1804) e I’Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch (ABGB, 1812), 2% ed., Turin, G. Giappichelli Editore, 2000, pp. 21-33.

2 Cannata, op. cit., p. 184.

% Sobre éste véase J.G. Locré, Esprit du Code de Commerce, ou commentaire puisé dans les procés-verbaux du
Conseil d’état, les exposés de motifs et Discours, les observations du tribunat, celles des Cours d’appel, tribunaux et cham-
bres de commerce, etc., Paris, Garnery, 1811.

% En este sentido Rodolfo Sacco, “Diritto romano e Code Napoléon”, Index. Quaderni camerti di studi romanis-
tici, nam. 14, Népoles, Jovene Editore, 1986, p. 101.

% Sobre este aspecto André Cabanis, “Le Code hors la France” y Jean Louis Gazzaniga, “Le code avant le code”,
en Bernard Beignier (coord.), La Codification, Dalloz, Paris, Institute d’Etudes Judiciaires, Faculté de Droit de
Toulouse, 1996.

% Grosst, op. cit., p. 70.

“"Dezza, Lezioni di storia della codificazione civile..., op. cit., pp. 85-90.

% Para su recepcién en Bélgica véase Robaye, Une histoire du droit civil, op. cit.

%“Sobre el tema véase Bartolomé Clavero, “Codificacién y Constitucién: paradigmas de un binomio”, Quaderni
Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, nim. 18, Florencia, 1989.

" Levaggi, op. cit., p. 192, nm. 61.

' Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, I, Assolutismo e codificazione del diritto, Bolofia, 11
Mulino, 2000, p. 24. Para una evolucién del constitucionalismo véase el trabajo de Nicola Matteucci, Organizzazione
del potere e libertd. Storia del costituzionalismo moderno, Turin, UTET Librer{a, 2001.
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cacién no van necesariamente juntos en términos de evolucién histérica, de ahi que se
tengan ejemplos de codificacion del derecho, previas al constitucionalismo y regimenes
constitucionales que no han visto su derecho codificarse.

Aun asi, la codificacién, como instrumento para imponer seguridad y certeza
juridica, se verd impulsada por los textos constitucionales, asf la Constitucién de Cadiz
establecié la codificacién como modo de expresion del derecho; en su articulo 258 se
disponia que el Cédigo Civil, el de Comercio y el Criminal serfan uno solo para toda
la monarquia.” La disposicién constitucional espafiola excluyé en su texto los cédigos
procesales, “lo que explica que actualmente en Espana no tengan cédigos de procedi-
mientos, sino leyes de enjuiciamiento tanto civil como criminal...”?

La integracién de las Cortes de Céddiz favorecié al bando liberal, compuesto prin-
cipalmente por hombres ilustrados de clase media. Con estas Cortes, “nos hallamos
en plena y abierta revolucién liberal”.” Ellas llevaron a cabo una serie de reformas de
tipo eminentemente liberal. La mds trascendental por articular el sistema de gobierno
y cubrir la totalidad del drea politica fue la Constitucién de Cadiz.

La discusién de su articulado se inicié en agosto de 1811 y terminé en marzo de
1812; el documento se promulgé, una vez aprobado, el 19 del mismo mes. El 20 de sep-
tiembre de 1813 se clausuraron las Cortes generales y extraordinarias que fungieron
como constituyentes. El 1 de octubre se reunieron las ordinarias, de acuerdo con lo
prescrito por la Constitucién. Se promulgé el 19 de marzo de 1812.7

El nuevo sistema politico espanol convirtié a la ley publicada en fuente exclusiva
y excluyente de derecho.”

La libertad de imprenta, consagrada en la Constitucién, rdpidamente dio frutos,
tales como El pensador mexicano de José Joaquin Ferndndez de Lizardi y El juguetillo
de Carlos Maria de Bustamante.™

La ideologfa del constitucionalismo y la codificacion

Los primeros intentos codificadores en Espafa se presentan sin resultados, con la
Constitucién de Bayona de 1808. El articulo 258 de la Constitucién de Cadiz estable-
cia que: “El cddigo civil y criminal y el de comercio serdn unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias podran
hacer las Cortes.”

La disposicién constitucional llevé al establecimiento de las comisiones de re-
daccién de los codigos civiles y criminales. La comisién para el Cédigo Civil quedd

Véase sobre este punto y sobre la codificacién en México, tanto a nivel federal como estatal, Oscar Cruz Barney,
La codificacion en México: 1821-1917. Una aproximacién, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2004.

™ José Luis Soberanes Fernandez, “Las codificaciones del derecho privado mexicano en el siglo XIX”, en Revista
de investigaciones juridicas, Escuela Libre de Derecho, afio X, nam. 10, México, 1986, pp. 378-379.

“Miranda, Las ideas..., op. cit., p. 223.

®Véase la “Constitucién politica de la Monarquia espafiola, promulgada el C4diz 4 19 de marzo de 18127,
en Miguel Carbonell, Oscar Cruz Barney y Karla Pérez Portilla, Constituciones histéricas de México, 2" ed., México,
Porrta, 2004.

Marta Lorente Sarifena, La voz del Estado. La publicacién de las normas (1810-1889), Madrid, Boletin Oficial
del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 22.

7 Silvio Zavala, “La Constitucién Politica de Céadiz, 1812. Marco histérico”, en Patricia, Galeana (coord.), México

y sus constituciones, México, Fondo de Cultura Econémica, Archivo General de la Nacién, 1999, p. 17.
Estudios historicos y doctrinarios | 437

DR © 2016. Universidad Nacional Autdénoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas
Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union, LXIII Legislatura-http://www.diputados.gob.mx/
M.A. Porrua, librero-editor-https://maporrua.com.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/7TYbQT

integrada por D. Ramén Utges, D. José de Espiga y Gadea, D. José Antonio Sombiela,
ex-diputados de las cortes generales y extraordinarias; D. Manuel Ruiz Dévila, abogado;
D. Francisco Marina, canénigo de San Isidro; D. Antonio Tamaro, abogado en Cataluna,
y D. Manuel de Lardizdbal, ministro del extinto Consejo de Castilla. Para la del Cédigo
Criminal se nombré a D. José Marfa Calatrava, D. Agustin Argiielles, ambos ex-dipu-
tados de las Cortes Generales y extraordinarias; D. Manuel José Quintana, secretario
de la interpretacién de lenguas; D. Manuel Cuadros; D. Eugenio Tapia, redactor de la
gaceta del gobierno; D. Guillermo Moragues, ex-diputado de las Cortes Generales y
extraordinarias; y D. Nicolds Salcedo, vecino de Madrid.”™ Los trabajos dieron como fruto
la redaccién del primer proyecto de Cédigo Civil espaifiol en 1821, que incorpora en su
articulado materias de derecho ptblico o constitucional.” El primer proyecto completo
de Cédigo Civil en Espana se redacté en 1836 y sirvié de base para el proyecto de
1851, mejor conocido como Proyecto de Garcia Goyena o Proyecto Isabelino,*® de enorme
influencia en México.?! El Proyecto de Garcia Goyena fue objeto en su momento de tres
grandes criticas consistentes en su afrancesamiento, la regulacién sobre matrimonio in-
fluida por las doctrinas de Pistoya, Pothier y el mismo Cédigo Napoledn; y su tendencia
centralista en detrimento de los derechos forales.? Sin embargo, serviria como fuente
principal para el Cédigo Civil espanol, publicado por virtud de la Ley de 11 de mayo,
mediante Real Decreto de 6 de octubre de 1888.%* Sostiene Bar6 Pazos que el Cédigo
de 1888 constituye el tltimo eslabén de la legislacion liberal, y la consolidacion del
orden burgués y del Estado de derecho en Espafa.®

Seccion segunda | Volumen Il
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