
JUDEX, MINISTER AEQUITATIS

La integracion del derecho antes y
despues de la codificaci6n

Tal vez nada refleja mas claramente la verdadera naturaleza
de un derecho que el papel que en 6l desempena el juez . Este
papel no es facil de cambiar, pero a menudo ligeras alteraciones
del mismo tienen proyecciones incalculables . Al menos esto es
to que sucede en Europa continental y en Iberoamerica con la
codificacibn .

Antes de ella, bajo el signo del Derecho com6n, el juez se
elevb a una altura incomparable . Lleg6 a ser el eje de todo el
derecho vigente . La codificaci6n to destrond . Lo arrancd de este
sitial e hizo posible su subordinaci6n a la legalidad. Lo que
equivale a maniatarlo, a reducir la funcibn judicial a la minima
expresion, a una mera aplicacibn de los dictados de gobernantes
y legisladores .

Hasta ahora se ha partido del supuesto de que el significado
de la codificaci6n radica primordialmente en el contenido de los
nuevos cuerpos del Derecho nacional ' . S61o en tiempos mas
recientes la investigaci6n comienza a fijarse en la posicibn del
juez ante el Derecho vigente Z . Dentro de esta linea pretende

' Para esto y to que sigue, WIEACKER, Franz, Prtvatsrechtsgeschichte der
Neuzeit, Gotmga 1952, hay trad castellana, Madrid 1957 COING, Helmut (ed ),
Handbuch der Quellen and Ltteratur der Neuren europaischen Privatsrechtge-
schichte, 3 tomos aparecidos (en 6 vol ), Munich 1973-82

2 ARNAUD, Andrd Jean, Les origines doctrtnales du Code Civtlfrangais, Paris
1969 GAGNER, Sten, Die Wrssenschaft des Gememen Rechts and der Codex
Maximilianeus Bavaricus civilis, en COING, Helmut, y WILHELM, Walter, Wissen-
schaft and Kodifikation des Prevatsrechts tm 19 Jahrhundert, Francfort 1974
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situarse el presente estudio, centrado en el juez y no en la Ley,
vale decir en la actitud que asume el juez ante el derecho codifi-
cado .

En concreto queremos tratar aquf de la integracion del dere-
cho . El modo como el juez enfrenta los vacfos y oscuridades con
que tropieza al aplicarlo es clave para determinar su posici6n real
frente al derecho vigente. Para subsanar estas insuficiencias se
ha acudido no pocas veces a la equidad . Pero no siempre se la
entiende de la misma manera ni se la emplea en los mismos
terminos . Debido a estas variaciones, la amplitud con que se
concibe y aplica la equidad es un buen indice de la latitud de
que, en el hecho, goza el juez para resolver los casos sometidos
a su decision y, por ende, del papel que efectivamente juega
dentro del derecho vigente.

En terminos generales, desde el Derecho comun hasta la co-
dificacion pueden distinguirse tres grandes momentos respecto al
papel de la equidad y del juez, que es como su ministro . Prime-
ramente esta el apogeo del Derecho comun desde el siglo x11 hasta
el xvin . Es la 6poca de la aequitas nondum constituta y, por
ende, del arbitrio judicial . Luego, con la Ilustracibn se inicia el
declive de ambas debido a la prevencibn contra la mencionada
aequitas nondum constituta y a la desconfianza frente al juez.
Finalmente, con la codificaci6n se busca en la ley el remedio
contra la arbitrariedad judicial . Se hace primar la aequitas cons-
tituta sobre la nondum constituta y se intenta enjaular al juez
dentro del derecho legislado .

La exposicibn comprende una introduccion y tres partes dedi-
cadas a los tres grandes momentos antedichos. A modo de epflogo
se esbozan las dos vertientes de la codificacibn : la legal y la
judicial . Lo que nos permite apuntar a los resultados practicos
del legalismo judicial .

WAGNER, Wolfgang, Die Wissenschaft des Gemetnen romischen Rechts and das
allgemetne Landrecht fur the Preussische Smaten, allf mismo OGRis, Werner,

die Wissenschaft des Gemeinen Rechts anddas osterretchischeAllgemetne burger-
hche Gesetzbuch, alli mismo
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I

INTRODUCCION

El juez, del Derecho comun a la codificacion

Por muchos siglos fueron los juristas quienes fijaron la posi-
cibn del juez ante el derecho vigente . La recepcion del Derecho
comun en Europa a partir del siglo xlt y su difusibn ulterior en
Iberoamerica, a partir del siglo xvi, es inseparable de la figura
del juez letrado . Por tal se entiende el formado en las universida-
des, que son los centros donde se cultiva el Derecho comdn a
partir del estudio cientifico del derecho romano y del derecho
canbnico. Prospera asi un derecho de juristas, cuya elaboracibn,
transmision y aplicacion esta en gran medida en manos de estu-
diosos . Es decir, se lleva a cabo por su autoridad, mediante el
reconocimiento publico de que goza el saber de los autores, en
este caso de los estudiosos del derecho .

La codificacion representa en cierto modo la inversi6n de esta
corriente viva que alimenta al Derecho comiun . A ese Derecho
comun se opone el derecho nacional codificado, es decir, conte-
nido en los nuevos cuerpos legales . Como tales, estos codigos
son elaborados a requerimiento de los gobernantes y puestos en
vigencia por ellos mismos . Es decir, estamos en presencia de un
derecho legislado, cuya elaboracibn, transmisi6n y aplicacion es
obra principalmente de los gobernantes . A los juristas no les cabe
mas que un papel auxiliar . Su autoridad cede paso a la potestad
del legislador . Tanto el jurista como el juez pasan, pues, a ocupar
un lugar secundario, subordinado.

Este es el verdadero significado de la codificacibn . Es cierto
que materialmente consistib en la formaci6n de nuevos cuerpos
legales de derecho nacional . Pero no es menos cierto que su
contenido se tomo fundamental mente del derecho anterior . Asi,
pues, su novedad no esta en los textos mismos, sino en la nueva
actitud del juez ante el derecho que esos textos hicieron posible .

Hoy sabemos que pese a las crfticas al derecho anterior, los
autores de los grandes codigos europeos -el ALR prusiano, el
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ABGB austriaco o los cinq codes franceses- permanecieron en
to sustancial fieles a ese derecho . Buenos conocedores del mismo,
se guardan de romper con 6l . Otro tanto sucede con los grandes
c6digos de Derecho castellano o portugues: el penal brasileno de
1830 y el espanol de 1848 3, el civil de Chile ', de Argentina 5
o de Brasil 6 y, en general, con los de procedimiento 7. Sus
autores no se proponen hacer una obra original . Tampoco copian
un modelo extranjero . Su labor consiste primordialmente en reco-
ger y formular el derecho castellano o portugues vigente hasta
entonces . Es to que, hace ya varios lustros, acert6 a expresar con
singular claridad Alamiro de Avila a prop6sito del chileno: «E1
Cbdigo civil no sali6 de la mente del codificador, sino que existia
con anterioridad y era valido en toda America espanola» 1 .

Los c6digos son, pues, cuerpos de derecho patrio o nacional .
Se forman sobre la base del derecho anterior al que la critica
ilustrada no parece haber hecho demasiada mella . Despues de
todo, esa critica tiene mucho de tbpico, como muestra la reciente

Para esto y to que stgue, BRAvo LIRA, <Relaclones entre la codificaci6n
europea y la hlspanoamertcana», en REHJ 9, 1984

GuzmAN BRITO, Alejandro, Andres Bello, codificador, 2 vol , Santiago
1982 BRAvo LIRA, Bernardino, <<La codificaci6n en Chile 1811-1907, dentro del
marco de la codificaci6n europea e hispanoamerlcana», en Revrsta de Estudios
Htst6rtco-Juridicos 12, Valparafso 1987-88 NELLE DIETRICH, Entstehung and
Austrahlungswirkung des chtlenisches Zivilgesetzbuch von Andres Bello, Francfort
del Main 1988

3 CHANETON, Abel, Hrstoria de Velez Sdrsfteld, Buenos Aires 1938 TAU
ANZOATEGU1, Victor, La codificact6n en Argentina 1810-1870 Mentalrdad social
e ideas juridicas, Buenos Aires 1977 LEVAGGI, Abelardo, Manual de Historia
del Derecho, 3 vol , Buenos Aires 1986-91, 2, pp 265 ss

6 MEIRA, Sllvio Bastos de, Teretra de Frettas, o jurisconsulto do imperio
Vida e obra, Rio de Janeiro 1979

LEVAGGI, Abelardo, <Desarrollo del Derecho procesal argentlno en la pnme-
ra mltad del slglo xx», en RIHD 25, 1979 El mlsmo, <<La codificaci6n del
procedtmiento criminal en la Argentina en la segunda mltad del slglo xlx», ibid
ii El mlsmo, «La codificaci6n del procedirmento civil en la Argentma» , en
RCHHD 9, 1984 BRAvo LIRA, Bernardino, <,El Derecho Indlano y sus raices
europeas Derecho comtin y proplo de Castilla», en AHDE 58, 1988, ahora en
su <<Derecho comtin y derecho proplo», en el Nuevo Mundo, Santiago 1989

e AVILA MARTEL, Alamlro, (<De la ensenanza del Derecho romano en Chile
(desde sus origenes hasta el slglo xlx), en Romamtas, Rfo de Janeiro 1971,
p 99, nota
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investigacion . Hasta el punto de que se repiten, a veces literalmen-
te, expresiones con que Justiniano, en su tiempo, mas de un
milenio antes de la codificaci6n, fundamentara la labor de los
redactores de su corpus iuris civilis 9 . Por otro lado, estas mismas
expresiones podrian volver a aplicarse muy bien hoy al propio
derecho codificado, a la vuelta de mas de siglo y medio de vigen-
cia .

En suma, antes y despues de la codificacion, las quejas son
las mismas . Hogano como antano, la multitud de las leyes, sus
oscuridades, contradicciones y defectos, la proliferacion de co-
mentarios y de opiniones que se hacen fuego entre si, terminan
de igual manera : en incertidumbre e inseguridad para los ciudada-
nos . La unica gran diferencia entre la epoca anterior y la posterior
a la codificacion parece estar en que entonces los males se atri-
buian al arbitrio de los jueces y hoy hay que atribuirlos a la
arbitrariedad de los gobernantes, bajo la forma de abusos legisla-
tivos o la mil veces mas terrible, por mas directa y asfixiante,
de los abusos administrativos .

La verdadera meta de la codificacion no fue, pues, alterar el
derecho nacional, sino superponerlo al Derecho comun . En este
sentido, la codificacion no es sino un paso mas dentro de una
lucha varias veces secular por hacerprevalecer el derecho nacional
frente al comun . Tal es la razon de la formacion de estos cuerpos
legales de derecho nacional . Tal es tambien la razon por la cual
se intenta someter al juez a la ley . Solo por ese medio es posible
que el derecho codificado rija con independencia del Derecho
comiun .

Como es sabido, el dualismo Derecho comun-derechos pro-
pios es de origen bajomedieval . Se remonta a los principios del
cultivo cientifico del derecho en las universidades . A partir de
entonces el derecho vigente se compone de dos grandes masas
jurfdicas muy disimiles . Por un ]ado, el Derecho comun, un
derecho de juristas, alimentado por una corriente viva de opinio-
nes autorizadas . Su cultivo se hacia en las universidades por
juristas a partir de dos grandes veneros: el derecho romano y el
derecho canonico, que constituian el utrumque ius. Por otro lado

GuzmAN, nota 4, I , p 1 35
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estaban los derechos propios, tan multiples y diversos como los
pueblos y regiones y a quienes pertenecian . Constituian un con-
junto muy abigarrado y dispar, generalmente consuetudinario,
vigente en determinado reino, pats o-comarca .

Dentro de este dualismo Derecho comun-derechos propios
ocupaba el juez el lugar central . A 61 le competia articularlos
entre si . No era tarea facil dada la disparidad entre ellos: un
derecho de juristas y unos derechos consuetudinarios . Lo que es
leyes y derecho legislado, al principio casi no existfan . Pero con
el tiempo adquirieron relieve creciente .

Hasta la codificaci6n, la cuestibn mas delicada, apremiante
y ordinaria para el juez fue determinar el derecho que correspon-
dfa aplicar. Al efecto contaba con la doctrina de los juristas,
quienes sentaron las bases para compaginar la vigencia del Dere-
cho comun con los derechos propios . Se reconoci6 al primero
una primacia que no excluia la aplicaci6n de los otros . Dicha
superioridad se manifiesta, principalmente, de dos maneras . Por
una parte, el Derecho comtin es como el marco general dentro
del cual debe encuadrarse la vigencia de los derechos propios .
Lo que expresa de una manera muy precisa la regla odia restrin-
gi '° . Conforme a ella, el derecho propio debe aplicarse del modo

10 Decretaltum, Llber Sextus 5, 5, 13 . odia restringt et favores convenit
amphart STEIN, Peter, «The formation of the Glosse De Regulls runs and the
glosators concept of regula», en Convegno /nternaztonale di Studi Accurriam,
Milin 1963 El mlsmo, Regulae turfs Fromjuristtc rules to legal maxims, Edlm-
burgo 1966 ARIAS BONET, Juan Antonio, «Las reglas del Derecho en la S6ptIma
Parttda», en AHDE 48, 1978 . DUENAS, Petrus, Regulorum turfs urrlusque, Sala-
manca 1554 SOCINI et al ., Regulae turfs tam civilts quam canomct, Francfort
1570 AZONi et al , Regularum fin utrtusque turns tam civilt quam pontifici, 2
vol ., Lyon 1587 . Obras clasicas sobre la materna son la de BRONCHORST, Ever,
Comentarios al titulo del Degesto De regults iurts, Leyden 1624, y las de PEDROSA
Y MENESES, Fernando, Repettta praelectto ad titulum Pandectarum de dtversis
regults turfs, Salamanca 1665, y Academia expositio ad titulum de regults turns,
ex hbro Sexto Decretalium, Salamanca 1666 Obras contemporAneas muy usadas
en Am6nca: GARCIA GOYENA, Florenclo, Reglas del Derecho romano, Madrid
1841 . MACKELDEY, Ferdinand, Elementos de Derecho romano, 2 vol., Madrid
1844, 2. Manual de Jas Reglas FLEURY, Claude, Institutions du drottfran~-ats,
cap. 4, 165, publicadas en Paris s61o en 1858

Sobre la vigencia de las reglas en Iberoamdrtca, GONZ4LEZ, Maria del Refugto,
«Las reglas del Derecho en M6xlco durante el siglo xx», en Anuario Juridico
11, M6xico BRAvo LIRA, nota 4 Sobre la regla en cuesti6n, DOLEZALEK, Gero,
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menos odioso, entendiendo poi tal el que lesiona al Derecho
comun . Por otra pane, donde no hay derecho propio se retorna
al comun, to cual significa que este tiene un papel supletorio y
se acude a 6l cada vez que es necesario llenar los vacios u oscu-
ridades y contradicciones del derecho propio. Tal es el papel de
la aequitas nondum constituta II . Seg6n esto, los pilares de la
primacia del Derecho comun sobre los derechos propios son su
papel moderador e integrador de los mismos .

Bajo este signo se inicia la Edad Moderna . Por esta 6poca el
derecho real comienza aconsolidar su primacia dentro del derecho
propio . Relega a un segundo plano a los usos de la tierra, a los
derechos municipales y demas . Se convierte asi en el principal
exponente del derecho propio y, pars pro toto, en stnonimo de
6l . Ahora se habla cada vez mas de derecho real y se to califica
de derecho patrio o nacional, expresiones que desplazan a la de
derecho propio . En otras palabras : la polaridad Derecho com6n-
derecho propio deja paso a una tensi6n derecho nacional-Derecho
com6n .

Este ascenso de los derechos nacionales es la t6nica de la
Edad Moderna . No se refiere tan s61o a su avance entre los otros
derechos propios . Se extiende, asimismo, a su afirmaci6n frente
al Derecho comrtn 'z . El sintoma mas claro de ello es que la regla
odia restringi deje de ser indiscutida y se convierta en materia
de disputa . Se inicia asi su declinaci6n, que es paralela y, en
cierto modo, reflejo del reflujo del Derecho comun frente al
derecho nacional .

La otra cara de este reflujo es la prevenci6n contra la aequitas
nondum constituta, que no es sino un rechazo del papel integrador
de los derechos nacionales poi el Derecho comun "3 .

Odla restringere Taak en toekomst der geschledems van het canontck recht,
Nimega 1986 BRAvo LIRA, Bernardino, Odia restringt Forma y destino de una
regla de derecho en Europa e Iberoam,4rica durante la Edad Moderna en TIC 18,
1991

" Cfr CICERONIS, Toptca 4, 24 IRNERIUS, en Summa codicts, De nomme
lcbrt et materia 3. Ultimamente, GUZMAN BRITO, Alejandro, «EI juez entre la
equldad y la Ley», en Revista de Derecho y Jurisprudencla 78, Santiago 1981,
parte 1, pp . 5 y ss El mismo, nota 13

'Z BRAvo LIRA, nota 7
'3 GuzmAN BRITO, Alejandro, «El slgnificado hist6rico de las expresiones



118 Bernardino Bravo Lira

Con todo, el derecho nacional s61o consigue desligarse del
comun mediante su codificaci6n. Los c6digos utilizan amplia-
mente el Derecho com6n, pero para transformarlo en cierto modo
en derecho legislado, es decir, vigente, no en virtud de la autori-
dad de los juristas, sino de la potestad de los gobernantes . Se
entiende asf que en cada Estado to unico que tiene fuerza obliga-
toria es el c6digo, dictado por el legislador '° .

Sin embargo, hay un largo camino, demasiado ignorado, entre
la dictaci6n de los c6digos y la primacia del derecho legislado .
Esta no se obtiene por el poder de los gobernantes . Proviene de
la autoridad de los jueces . Ellos son, en tiltimo tdrmino, quienes
han de avenirse a ejercer su competencia dentro del marco de la
legalidad . Es decir, a no sobrepasarla, a no acudir mas al Derecho
comtin ni para regular su vigencia ni para integrar sus lagunas .

Todo esto supone un verdadero cambio de mentalidad, sin la
cual el juez no podrfa desprenderse del ars boni et aequi, es
decir, la declaraci6n del derecho -iuris dictio- caso por caso,
para abrazar la tecnica de subsumir casos particulares bajo una
ley general .

Pasemos a ver ahora este vuelco en el papel del juez a la luz
de la equidad .

1I

DERECHO COMUN Y AEQUITAS NONDUM CONSTITUTA

A to largo de todo este estudio nos encontraremos con que a
menudo los terminos de equidad y derecho romano se conside-
ran equivalentes en cuanto medios de integraci6n del derecho
vigente .

Esta equiparaci6n se remonta a los glosadores y se fundamenta

equidad natural y principtos de equidad en el Derecho chileno», en Revista de
Ceencias Sociales, 18-19, Valparafso 1981, p 138

'° KIRCHMANN, Julius Hermann von, Wertlosegkeit der Jurisprudenz als Wts-
senschaft, Berlin 1848, trad castellana en La Ciencta del Derecho, Buenos Aires
1949

Sobre esto, en forma muy penetrante, GuZMAN, nota, 11, esp 108 ss .
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en su conviccibn de que el derecho romano es precisamente ex-
presi6n de la equidad .

Los glosadores distinguian dos tipos de equidad : una aequitas
constituta, que se halla contenida en ]eyes o costumbres, y otra
aequitas nondum constituta, que es la que sirve para suplir los
vacios de unas y otras . A 6sta la definen, al modo ciceroniano,
como adecuacibn de las cosas que todo to equipara y que en casos
iguales exige igual derecho "6 .

Los juristas ven en el derecho romano la expresi6n mas pura
de esta razbn natural, de esta equidad natural . En cuanto cal, el
derecho romano, y con 6l, en cierto modo, el Derecho comun,
se tornan a sus ojos inderogables por ningun derecho positivo .
Todavfa en el siglo xvin un autor ilustrado como Gregorio Mayans
(1699-1781) fundamenta en esta forma «e1 valor y grande autori-
dad del Derecho romano en los tribunales de Espana y en casi
todos los de Europa, aun despues de su abrogaci6n» . «Porque
como la mayor parte del Derecho romano esta sacada del natural
y de las gentes, es necesario que en to que coca a estos derechos
permanezca inviolable>> " .
En diversas partes de Europa que no formaban pane del sacro

Imperio romano-germanico, sucesor del imperio romano, los ju-
ristas entendieron que regia el derecho romano, por cierto no
ratione imperii, sino imperio rationis . Es decir, el derecho roma-
no se aplicaba en algunas regiones, como Italia y Alemania,
ratione imperii, esto es, por formar parte del imperio, en cuanto
allf estaba respaldado por la potestad universal del emperador.
En otras, como Espana o Francia, el derecho romano se aplicaba,
en cambio, imperio rationis, porestar respaldado por la autoridad
de la razbn, que es tambien universal 'g .

Todas estas nociones y distinciones llegan vivas hasta la epoca
de la codificaci6n . Sin ellas es imposible comprender el sentido
de expresiones como equidad natural, razones de equidad o prin-
cipios de la raz6n natural . Ellas aluden a una aequitas nondum

'6 GuzmAN, nota 13
MAYANS, Gregorio, Carta pr6logo a BERN(, Josh, Instituta civil y real,

Madrid 1744, crto ed Madrid 1760
'8 GuzmAN, Alejandro, Ratio scripta, Francfort del M , 1981, con biblio-

grafia
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constituta . En tanto que las expresiones : espfritu general de la
legislaci6n o principios generales del Derecho se refieren mas
bien a una aequitas constituta, tal como se contiene en las leyes
y costumbres vigentes .

Pero en el siglo xvlll, bajo el signo de la Ilustracion, los
terminos razbn y natural Gambian de acento . Dicho en forma muy
general, ya no se los entiende simplemente como reflejo del ser
hombre y de las cosas, ratio scripta, sino como fruto de la raz6n
humana que aspira a rehacer el mundo segiin sus dictados, es
decir, de una ratio critica . De la misma manera, por derecho
natural no se entiende ya el que esta fnsito en la realidad de las
cosas y es conocido por la raz6n humana . A esta nocibn realista,
llamada tambi6n catblica, se opone otra racionalista, denominada
protestante . Para ella el derecho natural es producto de la razon
humana, de las lucubraciones acerca del hombre individual . Esta
nueva manera de ver las cosas se refleja inequivocamente en una
preferencia por la aequitas constituta, derivada de la ley, y en
una resistencia o desconfianza frente a la equidad natural, de la
cual se teme que acabe en una pura equidad cerebrina .

Tal es el contexto dentro del cual se mueven los codificadores .
La postura realista esta representada principalmente por un

autor del siglo xvtl que goza de gran autoridad, el frances Jean
Domat (1625-1696) . Conocida es su influencia sobre la codifica-
cibn francesa . Para 6l equidad natural y derecho romano son
equivalentes . «Los libros de derecho romano son el dep6sito de
las reglas naturales de la equidad .» De las decisiones incorporadas
al derecho romano dice : «Tienen el caracter de ley natural por
los principios de equidad natural de donde ellas han sido extrai-
das» '9 .

Dentro de esta misma linea realista se situa, a mediados del
siglo xvlll, el valenciano Gregorio Mayans . Este jurista recoge
la distinci6n medieval entre las dos aequitates. Diferencia una
equidad de las leyes y costumbres de una equidad natural . Explica
que esta es la que juega un papel integrador del Derecho vigente
osi el Derecho escrito o no escrito tiene demasiada generalidad
-es decir, es excesivo-o menos de to que conviene -es decir,

'9 DoMAT, Jean, Trane des toix, preface, 1 1, 29, 13, 9 En el mismo, nota 1 6
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se queda corto-» . Segun esto, considera a esta «equidad natural
o de derecho de genies, como corregidora de aquella demasia o
suplidora de aquel defecto» .

Como la generalidad de los autores, hace derivar de ella «e1
valor y la autoridad intrinseca del derecho romano, que consisten
en la raz6n de la equidad natural confirmada poi la potestad
legisladora» . Por tanto, «e1 derecho romano, en to que contiene
del derecho natural y de ]as genies, siempre ha tenido y mantenido
el mismo vigor y autoridad» . En cambio, ese mismo derecho
romano, «en to meramente positivo, solamente tiene fuerza de
ley en to que esta especialmente confirmado poi las leyes y cos-
tumbres patrias» z° .

Tal era, poi to demas, la practica de los tribunales castellanos
e indianos, que hacfan largo use del arbitrio judicial, especialmen-
te para moderar las penas, demasiado severas, de la legislaci6n
medieval, entonces todavia vigente . Para ellos, la equidad estaba
en muchos casos representada poi el derecho romano .

III

DE LA RATIO SCRIPTA A LA RAZON NATURAL

Con la Ilustraci6n toma cuerpo una cierta reticencia frente a
la equidad natural y, poi tanto, frente al juez, que es quien la
aplica . Dentro del area juridica castellano-portuguesa, uno de sus
representantes mas influyentes es Juan Francisco de Castro (1731-
1790) 2' . Este autor no se limita a analizar el papel que la equidad
juega en la practica judicial de Castilla, poi to demas muy similar
a la de Indias . Asume una postura eminentemente critica . En su
opini6n, el papel supletorio de la equidad se ha hipertrofiado a
causa de la imperfecci6n de las leyes : «cuando hay decisi6n ex-

"' MAYANS, nota 17
Z' CASTRO, Juan Francisco de, Discursos criticos sobre las !eyes y sus inter-

pretes, Madrid 1765, cito ed 2 vol , Madrid 1829, 1, 216-217
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presa de ley y su autoridad es conocida, cesando el motivo de
grandes controversias, cesa tambi6n el recurso a los interpretes» .
Pero anade: «son ya muy raros los casos que se comprenden
claramente en la letra de la ley, y en que no sea necesario hacer
recurso a doctores. . .» . Y explica : «Su autoridad es tan grande
que tiene veces de ley . Apartarnos de la doctrina domun de los
doctores es apartarnos de la ley misma, y decidir contra esa
doctrina es como decidir contra la ley, y la sentencia igualmente
nula .»

Esta imperfeccibn de las leyes es la gran razon de que se use
y abuse de la equidad : «jamas se hallara para su destruccion (de
esta practica) otro remedio que las leyes claras, precisas y bien
circunstanciadas, pues en el interin que subsista un derecho incier-
to, siempre sera dificultoso arguir la injusticia de algunas senten-
cias sin que pueda paliarse con el decoroso nombre de equidad» '-'- .

Sin embargo, reconoce que la codificacion es un remedio
limitado . No cabe convertir al juez en mero ejecutor de la ley,
por eso aboga por reducir su arbitrio : «Parece no es dable otro
que hacer leyes precisas y decisivas de los casos, sin dar mas
hacer al juez que aplicarlas a su ejecucibn . ZPero sera esto posible?
En verdad no to es, porque no cabe en la posibilidad humana la
comprension de todas ]as circunstancias pri£cticas que en la varie-
dad de los casos puedan concurrir y que sirvan a formar un recto
juicio .

Pero, no obstante, pueden proponerse principios ciertos y
metodicas reglas de las que puedan inferir precisas consecuencias
aplicables a los casos, cortando en cuanto sea dable coda ocasion
al juez de arbitrar, encomendandole solo el obedecer ; esto es,
sujetando el juez a la ley, no la ley al juez» '-' .

Esta es una de ]as ideas matrices de la codificacion . Castro
fue uno de los primeros en comprender que la lucha por hacer
prevalecer los derechos nacionales sobre el comun debia librarse
en dos frentes . Por una pane, seg6n ya vimos, mediante la forma-
cion de cuerpos legales de derecho nacional . Por otra, mediante
esta sujecibn del juez al derecho codificado .

== Ibid . 187 .
21 /hid., 183
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Al respecto no se hace ilusiones . Es to bastante realista como
para comprender que ni con el mejor de los codigos podrfa pres-
cindirse del juez y de la equidad. Por eso, en lugar de sonar con
eliminarla, se aplico a luchar por su recto uso . Propicio, princi-
palmente, tres cosas. En primer termino, que la legislacion deje
menos cosas entregadas al arbitrio del juez, para reducir asi el
campo de la equidad en general . Luego, que dentro de la equidad
se & mayor cabida a la aequitas constituta, que viene a ser como
la sombra de la ley. Por ultimo, que, como consecuencia de to
anterior, se reduzca a un mfnimo el campode la equidad natural .

En su conjunto, este programa, fiel reflejo del espiritu ilustra-
do, fue el de los grandes codificadores en Europa y en Ibero-
america . Encontr6 tal vez su mas cabal realizacibn en materia
penal, con c6digos como el brasileno de 1830, que Ilevan hasta
sus ultimas consecuencias el principio nullum crimen, nulla pena
sine lege .

Castro comienza por advertir los lfmites de la legislacion:
«No siendo posible en las leyes decidir todos los casos que puedan
ocurrir, principalmente variados de infinitas circunstancias, el
prudente arbitrio del juez tiene mucha parte en la justicia de la
decision .

De ahi el papel imprescindible de la equidad, tanto por to
que toca a la ley como al juez: «Hay ]eyes que no son propiamente
escritas ni son costumbres, como es la equidad con que se modera
el rigor aparente de la ley y arbitrio» Z° .

En consecuencia, interesa sobremanera precisar «que sea
equidad, su verdadero use y su comun abuso . Equidad a que los
griegos llamaron epiikia, de donde vulgarmente tomamos el nom-
bre de epiqueya, no es mas que un acto prudencial segun el que
cree el juez deber en algun modo apartarse en todo o en parte de
la ley» . Esto to hace el juez, «sin embargo, de la claridad de su
expresibn, por el concurso de las circunstancias existentes, ]as
que, se persuade que, teniendo presente el legislador y preguntado
en el caso, seria del mismo acuerdo» Z5 . O sea, el juez actua
claramente de un modo distinto al prescrito por el legislador, pero

z" /bid , 178
ZS /bed , 184
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confonne a una convicci6n de que 6ste, en su caso, le habrfa
dado la raz6n . Segun esto, cuando las leyes no encargan expresa-
mente al juez resolver en equidad y «las circunstancias del caso
la piden o se cree o Tinge pedirla, incidimos en el caso de un
juicio arbitrario» 26 .

Hay que distinguir, pues, entre arbitrio y arbitrariedad . «El
arbitrio que se concede al juez en algunos casos no es un arbitrio
libre y absoluto, es un arbitrio regulado por las leyes y el Dere-
cho», como ensenan multiples autores, tales como Tiraquel, Ve-
lasco, Bobadilla, Larrea y Valenzuela Z' .

Se abusa del arbitriojudicial cuando e1 juez resuelve al margen
de la ley y de la razon, es decir, a su amano, conforme a su
personal ingenio o corazbn, segtin la llamada equidad cerebrina :
«A semejantes equidades llaman, y con raz6n, los doctores cere-
brinas, porque no tienen fundamento en la ley ni en la razon,
sino que cada uno se Tinge a su antojo, acomodandola segtin los
delirios de su fantasia a las ideas de su ignorancia, precipitaci6n
o ciega pasi6n» 28 .

Lo contrario de esta equidad cerebrina es la equidad o razbn
natural . Castro, como la mayoria de los autores, rechaza de piano
que el derecho romano tenga en Espana fuerza de ley a falta de
ley del reino, es decir, que rija ratione imperii . En cambio,
conviene en que «sblo las leyes romanas son supletorias y obligan,
en cuanto son dictamenes de la razbn natural» . Vale decir, imperio
rationis . «Es mucha la distancia que hay entre estas dos opiniones
-explica-, pues dista mucho que el derecho romano tenga fuer-
za de ley o tanto valga cuanto la razbn natural en que se funda» 29 .

Lo cual vale en general para los autores de Derecho comun,
nacionales o extranjeros, opuesto que el derecho romano es comun
de casi toda la Europa, tambidn le son comunes las interpretacio-

" Ibed , 185
27 Ibid , 181 TIRAQUEL, Andr6s, Inter Regulas lures, Lyon 1560 VELASCO,

Pedro, De Judice perfecto, 12, 14 . BOBADILLA, Jer6mmo Castillo de, Politica
para corregedores y senores de vasallos, Madrid 1597, 2, 10, 27 LARREA, Juan
Bautista, Novarum Decisionum Sacm Regit Senatus Granatensts, 2 vol , Lyon
1658, 68, 8 .

28 CASTRO, nota 21, 186
Z' CASTRO, nota 21, 59 .
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nes de los jurisconsultos europeos . Y asf los autores y doctores
o interpretes franceses, italianos o alemanes no nos son a los
espanoles de menos autoridad que los nacionales, cuando de trata
de negocio expresamente decidido poi la ley del reino, y en este
mismo sentido observamos decisiones de los tribunales extranje-
ros con casi la misma decisi6n con que veneramos las de los
nuestros» 'o .

Pero ya en tiempos de Castro, la raz6n critica habia comen-
zado a erosionar la autoridad del derecho romano en cuanto expre-
sibn de la raz6n natural . Este autor no vacila en decir que si el
derecho romano no tiene otra fuerza que la de la raz6n natural
en que se funda «puede bien ahorrarse el trabajo de estudiar
ansiosamente un derecho que solo vale en cuanto vale la raz6n
natural, pudiendo esta fortalecerse de otros principios o de otro
modo explicados que to han hecho los romanos» " .

Esto es cabalmente to que hace la ley portuguesa de la boa
razao . All f se amplfa la noci6n de raz6n natural para comprender,
ademds del derecho romano, elementos sancionados poi el dere-
cho de gentes o poi la legislacibn de las naciones mAs ilustradas .
Despues de reconocersela como supletoria del derecho vigente,
se dice oque consiste en los primitivos principios que contienen
verdades esenciales, intrinsecas e inalterables, que la dtica de los
mismos romanos habia establecido y que los derechos divino y
natural formalizaron para servir de reglas morales y civiles entre
los cristianos» . Pero, ademas, se habla de «aquella buena razbn,
que se funda en otras reglas, que poi unanime consentimiento
establecib el derecho de gentes para la direccibn de codas las
naciones civilizadas» y de «aquella buena razbn, que se establece
en las leyes politicas, econbmicas, mercantiles y maritimas que
las mismas naciones cristianas han promulgado con manifiesta
utilidad del sosiego publico, del establecimiento de la reputacibn
y del aumento de los capitales de los pueblos, que, con la disci-
plina de estas sabias y provechosas leyes, viven felices a la sombra
de tronos y bajo los auspicios de sus respectivos monarcas y
prfncipes soberanos» 32 .

w /bid , 22 .
" /bid ., 59
'2 Ley de 18 de agosto de 1769, denominada poi CORREIA TRELES, JOSE
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Pero esto no es todo . En ciertas materias se antepone esa
legislaci6n de otras nactones ilustradas y cristianas al derecho
romano . «Mucho mas racional y mucho mas coherente que en
estas interesantes materias-politica, econ6mica, mercantil, ma-
ritima- se recurre antes, en casos de necesidad, al subsidio
prbximo de las sobredichas leyes de las naciones cristianas, ilus-
tradas y cultas que con ellas estan resplandeciendo en la buena,
depurada y sana jurisprudencia» " .

Sin embargo, no era facil de comparar las soluciones del
derecho romano con derechos tan diferentes como el natural,
divino, de gentes, politico, econ6mico, mercantil y maritimo .
Por ello, en los Estatutos de la Universidad de 1772 se admitib
ocomo camino mds pianoy corto» que se indagase oel use moder-
no de las mismas leyes romanas entre ]as sobredichas naciones
que hoy habitan Europa>> "° . De este modo se consagr6 en Portugal
como derecho subsidiario el usus modernus Pandectarum 35 .

Homen, en su Cot»entario c rinc o, Lisboa 1 824, «da boa razao, porque refugou
as Leis Romanas, que em boa rarao nao foren fundadas» CABRAI DE MONCADA,
Luis, «O sdculo XVIII na legi%la4ao de Pombal», cn Rerista da Faculdade de
Diretto, I , Coimbra, 1948 SILVA, Nuno Espinosa Gomes de, Hwdrta do Direuo
Portugues, Llsboa 1971 BRAC,A DA CRUZ, Gullherme, O Dirertu subsrcharro na
hist6ria do direrto portugui"s, Coimbra 1975 ALBURQUERQUE RUI Y MARTIM,
Hist6ria des Institutoes do Diretto Portugues, 2 vols , publlcados, Llsboa 1981-
1982

" lbid
'° Fstatutos da Universtdade, 2, 5, 3, parrafo 6, SILVA, nota 32, esp . p

470, nota 2
" Ver nota 32
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IV

CODIFICACION Y AEQUITAS CONSTITUTA

En la codificaci6n se refleja la prevenci6n ilustrada hacia la
equidad. En pane es fruto de la exaltaci6n de la raz6n humana,
de la que los c6digos pretenden hacerse interpretes. Se procura
entonces por todos los medios asegurar el predorninio de la legis-
lacibn . Se teme que por la via de la equidad renazcan los antiguos
derechos "6 . Todo to cual se manifiesta en una preferencia por la
aequitas constituta, contenida en ]as leyes, sobre la nondum cons-
tituta, que tiene en el derecho romano su principal expresi6n .

No es es caso del Codex maximilianeus bavaricus civilis de
1756, que se atribuye a si mismo un papel supletorio y admite
expresamente la vigencia subsidiaria del derecho romano y lom-
bardo =" . En cambio, el ALR prusiano, que tiene valor supletorio,
pretende «sustituir al Derecho ordinario saj6n y a los otros Dere-
chos tornados del extranjero», entre los que se incluye el roma-
no 38 .

La cuesti6n se plante6 abiertamente en Austria . El WGB de
1797 se remite a los principios de derecho natural en caso de
oscuridad de la ley'9 . Karl Anton von Martini (1726-1800), su
principal autor, participaba de la conviccibn, generalizada entre
los juristas europeos e iberoamericanos de su tiempo, de que el
derecho romano oesta tornado en gran parte de las leyes naturales,

'° Sobre esto en general, THIEME, Hans, Das Naturrecht and die europatsche

Privatrechtgeschichte, Basllea 1947 Clto Basllea 1954 SOJKA-ZIELINSKA, Katar-

zyna, «L'equit6 et les codes clvlls du XlX° . sl&le», en La jormazione stortca

del dlrttto moderno in Europa, Florencla 1976

" Codex Maximlllaneus Bavartcus Clvllis, arts 9 a 11, trad . castellana Ver-

langa y Muibz, nota 32 . WIEACKER, nota 1, p 297 POPPERL, Peter, Quelen and

System desCodex MaximilianeusBavaricusCivilts, Bamberg 1867, Gagner, n I

}" Ley promulgatoria, art 3
3° Burgerllches Gesetzbuch nach dem Entwurf Martinis, 1, 1, pArrafo 12,

ahora en HARRASOWSKY, Philipp Ritter Harras von, Der Codex therestanus and

.seine Umarbeitungen, vol 5, Viena 1886
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conforme a los cuales deben resolverse los pasajes incompletos
o dudosos de los codigos romanos» ao .

La mencionada disposicion del WGB suscito numerosas obje-
ciones . Franz von Zeiller (1753-1828), que fue encargado enton-
ces de dirigir los trabajos de codificaci6n, pensaba, a diferencia
de su maestro von Martini, que el Derecho deriva en ultima
instancia de la raz6n y, por tanto, atribuia especial valor a la
aequitas constituta, derivada de la ley y desconfiaba de la equidad
natural, que le parecfa podia terminar facilmente en una aequitas
cerebrina . En consecuencia, criticb al WGB por su caracter abs-
tracto y el empleo de f6rmulas filos6ficas . Segtin 6l, en un c6digo
no habfa lugar para normas morales .

Para Zeiller, «e1 derecho no es hechura de los hombres, y los
gobernantes no son creadores de 61 . Todos los derechos derivan
originariamente de la raz6n . El legislador es 6rgano de ella, una
antorcha que ilumina practicamente la razon juridica» °' . Es decir,
la legislacibn positiva, dictada por los gobernantes, precisa de
una fundamentacibn anterior, suprapositiva, puesto que los dere-
chos son «otorgados por un poder todavfa mas alto» °z . En este
sentido, «los derechos se fundan en el caracter racional del sujeto
y derivan de la raz6n . De ella tienen su valor, por encima de
todo condicionamiento a un contexto social previo» °3 . De ahi
que el c6digo tenga un contenido fundamental anterior y superior
al legislador . En todo caso, debe «destacar constantemente el
respeto a la dignidad del hombre, a la equidad, las buenas costum-

'° VON MARTINI, Karl Anton, Lehrbegriffdes Natur-, Stoats- a Volkerrecht,

Vlena 1783-84, esp pp 108 SS . CONRAD, Hermann, Rechtsstaadichen Bestrebun-

gen tm Absoluttsmus Preussens and Osterretchs atn Ende des 18, Jahrhundert,

Coloma-Opladen 1961, pp 27 ss
°' ZEILLER, Franz von, Conferencta ante la Hofkomlsslon in Gesetzsachen 21

dlc 1801, en PFAFF, Leopold, y HOFMANN, Franz, Ezcurse uber osterretchtsches
burgerltches Recht, Viena 1877, l, pp 36 ss ., la cita, p . 43 Para esto y to que
segue, EBERT, Kurt, «Gesetzgebund and Rechtswissenschaft», en ZRG Germ ,
85, 1968, esp . p . 116 . MOHNHAUPT, Heinz, «Zelllers, Rechtsquellenverstanls»,
en SELB, Walter y HOFMEISTER, Herbert (comp.), Forschungsband, Franz von
Zedler (1751-1828), Vlena-Graz-Coloma 1980

°2 ZEILLER, Franz von, Vorberettung zur neuesten osterretchtschen Gesetzkun-
de in Straf- and Civil-Justtz-Fache, Viena-Trieste 1810, p 4

41 ZEILLER, nota 42, p. 40
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bres y la religi6n» °° . En consecuencia, para el Estado sera siem-
pre convenience que «las leyes de la justicia sean acatadas en
virtud de este resorte, eficaz en todos los casos posibles, y no en
virtud de puro terror al castigo civil» 45 .

Por este camino llega Zeiller a la convicci6n de que no cabe
imponer la legislaci6n desde arriba, prescindiendo de las creen-
cias, costumbres y modo de ser de cada pueblo . Antes bien, las
leyes han de adaptarse a ellas . Si no serian inhumanas, arbitrarias
y abusivas . «Un legislador sabio, prudente y humano -dice-
se cuida en materia de justicia, no menos que en materia politica,
de no derribar el antiguo edificio para levantar uno completamente
nuevo.

En esta breve frase parece estar sintetizado el contraste entre
tas dos vertientes de la Ilustraci6n: la reformadora y la revolucio-
naria . La revoluci6n triunf6 en Francia. Es radical . Alienta pre-
tensiones fundacionales . Quiere comenzar de nuevo, partir de
cero . Por eso es intolerance y destructora. Intenta hacer tabla rasa
del pasado . Liberar a los pueblos de sus creencias y de su pasado
para someterlos a los dictados de la raz6n, es decir, de los ilus-
trados . Con este objeto acude a la violencia . Es decir, intenta
imponer desde arriba, sin contemplaci6n alguna, los ideales de
la Ilustraci6n .

La via de las reformas es la de las monarquias ilustradas,
como Austria, Prusia, Toscana, Napoles, Espana y Portugal . Es
mds realista . Cuenta con el tiempo y con la diversidad de los
pueblos . Por eso, como hace notar Zeiller, tantea el terreno .
Grad6a el avance segtin las posibilidades y la situaci6n de cada
pueblo . Es decir, como la revoluci6n intenta imponer desde arriba
los ideales de la Ilustraci6n, pero de un modo razonable, por la
vfa de las mejoras parciales, pero efectivas . No siempre acierta
a ello . En ocasiones no logra acompasar el ritmo de las reformas
con las condiciones del momento . Sobrevienen entonces protestas
y revueltas, que, por to general, no determinan un cambio de
politica, sino s61o de ministro, de medidas o, en fin, de otros
medios .

`° /bid., p 44 .
°s Conferencia, nota 41, p 45 .
46 ZEILLER, nota 42, p. 60
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El ABG austriaco

A tono con la anterior fundamentacibn del derecho legislado
en la razbn, el ABGB dio una marcada preferencia a la aequitas
constituta sobre la simple equidad natural . Si se piensa que la
ley no es mera obra del legislador, sino que proviene de la natu-
raleza racional del hombre, es lbgico que para llenar los vacfos
de ella se apele en primer lugar a la razon, tal como se encuentra
reflejada en las propias leyes. Se antepone asi esta equidad de
las leyes a la puramente natural . «Cuando una causa judicial no
pueda ser decidida ni segun el texto literal ni segtin el sentido
natural de la ley, deben tomarse en consideracibn casos analogos
contemplados por ]as leyes, asi como los motivos de las ]eyes
que tratan casos andlogos . Si aun asi permaneciera dudosa la
causa, deberfi ser decidida segun los principios de derecho natural
(natiirliche Rechtsgrundsdtze)» °' .

Esta expresibn dio pie a grandes discusiones . Desde luego,
Zeiller rechaz6 la traducci6n oprincipios juridicos naturales» . En
su Comentario al Codigo se muestra muy contrario a la aequitas
cerebrina, que, segun dice, «convierte al juez en legislador» .
Sostiene que, aun en los casos en que el juez acuda a estos
principios, debe evitar que «el caso caiga en el libre Campo de
los razonamientos y en la arbitrariedad» 48 . Para evitarlo, debe
resolver en armonfa con el c6digo °9 .

°' ABGB 7, traduccibn de ROMERO GIRON, Vicente, y GARCIA MORENO,

Alejo, en Colecci6n de las tnstituciones polittcas y juridrcas de los pueblos

modernos, Madrid 1892, 9, pp 82 ss AI respecto hay una rica bibllografia

DNIESTRZANSKI, Stanlslaus, «DIe nattirllchen Rechtsgrundsatze», en Festschrift

zu Jahrhundertfeter des Allgememen biurgerlichen Gesetzbuches, 1 junio 1911,

2 vol , Vtena 1911 AM mlsmo SCHEY, Josef Freiherr von, Gesetzbuch and

Richter KOSCHENBAHR-LYSKOWSKI, J., Zur Stellung als romisches Recht in allge-

metnen burgerltchen Gesetzbuchfur das Kaisertum Osterretch, y WELLSPACHER,

Moritz, Das Naturrecht and das allgemetne burgerliche Gesetzbuch . SWOBODA,

Emst, Franz von Zeiller, Graz-Vlena-Leipzig 1931 WIEACKER, nota 1 THIEME,

nota 36 EBERT, nota 41 . SOJKA-ZIELENSKA, nota 36

°8 ZEILLER, Franz, Commentar uber das Allgemetne Burgerliche Gesetzbuch,
Vlena y Trieste 1811, 1, p 68 Cfr Conferencla, nota 41, p 40 . SWOBODA, nota
47, esp pp 51 ss

4' DEL VECCHIO, Giorgio, Los princtpios generates del Derecho (1920), trad
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Posteriormente, los redactores del cddigo sardo, que entra a
regir en 1838, sustituyeron la frase natiirliche Rechtsgrundsdtze
por «principios generales de derecho», que no hacia alusibn al
derecho natural . No obstante, el sentido es el mismo, segdn se
advierte por la discusion .

En cuanto al derecho romano, Zeiller, que no era un buen
conocedor de 61, distinguia, no obstante, entre el conocimiento
corriente entonces y el que podia adquirirse si se iba a las fuentes .
Lo que no podia menos que conducir a la critica de las construc-
ciones juridicas superpuestas en los ultimos seis siglos a los pri-
mitivos textos romanos por los autores de derecho comun . Pero
esta misma crftica lleva, segun 6l, a poner mfis de relieve el valor
permanente del derecho romano : «quien conoce la legislaci6n
romana no a traves de meros compendios y manuales, quien ha
estudiado con incansable dedicacidn sus fuentes, no puede poner
en duda que eila encierra un tesoro de conocimientos utiles . . .
Abarca casi todos los asuntos jurfdicos de su tiempo, la mayor
parte de los cuales adn hoy se presentan en la vida civil, y en
comparacibn al conjunto de esas instituciones y situaciones, es
muy poco to que ha hecho surgir el espiritu de los tiempos pos-
teriores y no puede ser relacionado con las leyes romanas . Ellas
iluminan, especialmente en las Pandectas . . ., los asuntos juridicos
desde todos los lados y deciden las cuestiones juridicas involucra-
das en ellos con un examen criticode los fundamentos contrapues-
tos de un modo, en la mayor parte de los casos, justo y convin-
cente» S° . A la luz de esta vision renovada del derecho romano
se entiende el alcance de su afirmacibn : «el derecho romano es
la base de nuestro derecho patrio, cuyo estudio sistematico y bien
encaminado debe mirarse como preparacibn fundamental para la
ensenanza de este» 51 .

castellana, Barcelona 1933 Esta expresl6n, pnnclplos generales del Derecho, fue
adoptada por vanos c6dlgos Iberoamencanos, como los de Peru (1852), Uruguay
(1868), Argentina (1869), Mexico (1871), Guatemala (1877), Costa Rica (1888),
Espana, Cuba, Puerto Rico, Filipinas y Honduras (1899), Brasll (1917) y el
C6digo de Derecho canbnlco (1917) GuzmAN BRITO, Alejandro, (El regimen de
la costumbre en las codlficaclones civlles de Hlspanoamenca y de Espana empren-
dldas durance el siglo xix», en REHJ 12, 1987-1988

10 ZEILLER, nota 48, 1, pp . 31 ss
" Ibid , p 39 ss
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En otras palabras, a los ojos de Zeiller, el derecho romano
habfa perdido practicamente toda significacibn propia despues de
la codificacidn . Sblo subsistira para los asuntos anteriores al
ABGB . Para los futuros se aplicara unicamente en cuanto esta
incorporado a ese cuerpo legal . En suma, segun 6l, el derecho
romano, y en general todo el Derecho comun, se habfa convertido
en mero antecedence de derecho codificado .

Sin embargo, vale la pena advertir que esta no era la opinion
dominante. La Hofkanzlei, en una exposicion de 30 de noviembre
de 1807, en favor del mantenimiento del estudio del derecho
romano, expuso con notable claridad los fundamentos que hacian
necesario mantenerlo . Comienza por decir que el derecho civil
romano era, desde hacia cantos siglos, el derecho comun de todos
los pueblos civilizados de Europa y el unico vinculo mediante el
cual ellos mantenian nociones comunes no solo en materia de
derecho privado, sino en materia international y estatal . Anade
que la jurisprudencia romana, con exception de algunas de sus
partes, es sinonimo de razon com6n, de sentimiento moral huma-
no, de la prudencia judicial llegada a su madurez, tras siglos de
experiencia. Ella, insiste, es el resultado de la reflexion de tantos
estadistas y de estudiosos que han trabajado en tribunales y cate-
dras este campo de multiples estratos, asf tambidn como en los
consejos de gabinete de los gobernantes . En una palabra: la juris-
prudencia romana es la mAs rica coleccibn de principios comunes
de la jurisprudencia aplicados a esos particulares 12 .

La codificaci6n francesa parte de presupuestos muy similares .
Iniciada despu6s que la austrfaca, llegb a termino algunos anos
antes que ells .

Portalis

En contraste con el ABGB, el Code Civil francds no mencionb
ningun Derecho supletorio . Se limitb a ordenar al juez fallar,

3Z STEINWENTER, A , Der Emfuss des romischen Rechts aujdie Kodifikation
der burgerlichen Rechtes in 6sterretch, in KOSCHAKER, Paul, Studi in memoria
di, 2 vols , Mil6n 1954, l, p . 415 .
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aunque no hubiera ley sobre el caso . El proyecto del ano VIII
(1799) se abria con el siguiente articulo : «Existe un derecho
universal e inamovible, fuente de codas las leyes positivas . No
es otro que la raz6n natural en cuanto gobierna a los hombres» 53 .

De acuerdo con to anterior, se decia mds adelante : «en las
materias civiles el juez, en defecto de la ley precisa, es ministro
de la equidad . La equidad es el retorno a la ley natural y a los
usus recibidos ante el silencio de la ley positiva» S° .

Estas expresiones son muy similares a las de Zeiller, por
ejemplo en su famosa conferencia de 1801 . La coincidencia no
es casual . Muestra la unidad de pensamiento que existe entre los
codificadores austriacos y franceses, que deriva de la Ilustracibn
y se manifiesta, en esta materia, en la exaltaci6n del derecho
natural frente al derecho positivo .

Los mencionados articulos del proyecto del ano VIII no pasa-
ron al c6digo, pero son reiterados en los anos siguientes por
diversos juristas, en especial por Portalis y Toullier .

Jean Etienne-Marie Portal is (1746-1807) es el autor del cono-
cido Discours preliminaire al proyecto de Code Civil de 1801
(ano IX) . Su coincidencia con von Zeiller es palmaria . Hasta
ahora no ha sido suficientemente destacada . Como 61, sostiene
Portalis, «e1 derecho es la razbn universal, la suprema razdn
fundada en la naturaleza misma de las cosas . Las leyes son o no
deben ser sino el derecho reducido a reglas positivas, a preceptor
singulares» . Anade: «La razbn, en tanto gobierna ilimitadamente
a todos los hombres, se llama derecho natural, y en las relaciones
de pueblo a pueblo se llama derecho de gentes» 55 . Distingue el
orden fisico de to moral y juridico : «Los jurisconsultos romanos,
hablando del matrimonio, han confundido el orden fisico de la
naturaleza, que es comun a todos los seres animados, con el
derecho natural, que rige exclusivamente a los hombres y esta

53 Project de Code Civil ., Paris, ano IX, Iibro prellmlnar, art l, ahora en
FENET, P ., Recued complet des Travaux pr,4paratoires du Code Civil, 15 vols .,
Paris 1836 ss, 2, p 1

s° lbid , libro preliminar, titulo 5, articulo I 1
ss PORTALIS, Jean-Etienne-Mane, Dtscours preliminatre Code Civil (1801),

trad castellana RIVACOBA, Manuel, con estudlo prellminar, Valparaiso 1978,
p . 46
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fundado en las relaciones de los seres inteligentes y libres con
sus semejantes» 5b .

De ahi deduce, al igual que von Zeiller, que el poder del
legislador no es ilimitado ni arbitrario y debe usarse con mesura.
Pero, a diferencia del codificador austriaco, Portalis no habla de
respeto a una dignidad, creencias y costumbres inamovibles, sino
tan s61o de tenerlas en cuenta : «Sus ]eyes jamas deben ser mas
perfectas que to que puedan soportar los hombres a quienes estan
destinadas . Debe consultar las costumbres, el caracter y la situa-
ci6n polftica y religiosa de la naci6n a que representa» 5' .

Este contraste es tambien el que existe entre las reformas
ilustradas de Austria, que estan al servicio de un orden estableci-
do, cuyos fundamentos son Dios-Emperador-Patria, y la revolu-
ci6n de Francia, que intenta implantar un orden radicalmente
nuevo, irreligioso y cosmopolita, mediante abolici6n de creen-
cias, gobiernos y patrias, que, a sus ojos, no son sino barreras
artificiales entre los hombres . Segiun es sabido, Portalis estaba
lejos de compartir este espfritu revolucionario y escribe cuando
este se halla en reflujo, bajo la dictadura de Napole6n . Acaso
este pasaje no sea mas que una concesibn, no muy consciente,
al lenguaje que prevaleci6 en Francia antes de la dictadura napo-
le6nica.

En todo caso, Portalis tenfa una experiencia de la revoluci6n
que Zeiller no sufri6 y que le llevb a escribir : «En nuestros
tiempos hemos amado demasiado los cambios y las reformas ; si
en materia de instituciones y de leyes, los siglos de la ignorancia
son teatro del abuso, los siglos de luces y de filosofia no son con
harta frecuencia mas que el teatro de los excesos» 58 .

De esta manera llega a reconocer la limitaci6n propia de las
leyes y el papel que, en todo caso, corresponde al juez. Aqui su
pensamiento se sitiua de lleno dentro de la tradicibn europea y
francesa del derecho comun : «las ]eyes positivas -escribe-
jamas podran reemplazar enteramente el use de la raz6n natural
en los quehaceres de la vida . Las necesidades de la sociedad son
tan varias, las comunicaciones entre los hombres tan activas, sus

' Ibid, p 56
3' Ibid, p. 65
'a Ibid , p 54
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intereses tan multiples, sus relaciones tan extendidas, que resulta
imposible para el legislador proveer a todo . . . Por completo que
pueda parecer un cbdigo, no bien queda concluido mil cuestiones
en 6l no previstas asaltan al magistrado» 59 .

Y explica que la inmovilidad de la ley se contrapone a la
movilidad de la vida social : «Las leyes, una vez redactadas,
permanecen tal como han sido escritas ; los hombres, al contrario,
no reposanjamas, viven en constante actividad, y ese movimiento
nunca se detiene, y cuyos efectos son diversamente modificados
por las circunstancias, a cada instante produce una combinaci6n
nueva, algiin nuevo hecho, algun resultado nuevo.

Multitud de cosas, por consiguiente, han de quedar libradas
al imperio de los usos, a la decisi6n de los hombres instruidos,
al arbitrio de los jueces» 6° .

Una es la labor de los legisladores y otra la de los jueces :
«La sabiduria del legislador consiste en encontrar, en cada mate-
ria, los principios mas favorables al bien comun ; la del magistrado
es poner estos principios en accibn, ramificarlos, extenderlos,
mediante una aplicaci6n sabia y razonada, a las hipbtesis particu-
lares ; estudiar el espfritu de la ley cuando la letra mata y no
exponerse a ser a la vez esclavo y rebelde, desobedeci6ndole por
espiritu de servidumbre» 6' .

Este arbitrio judicial no se confunde en modo alguno con
arbitrariedad, porque esta reglado por la jurisprudencia . El juez
debe olvidar «que, si bien existen cosas libradas al arbitrio de su
razon, no existe ninguna que to est6 a su mero capricho y volun-
tad» 62 . De ahi que en todas las naciones civilizadas se vea formar-
se siempre, casi al santuario de las leyes y bajo la vigilancia del
legislador, «un deposito de aforismos, de decisiones y de doctri-
nas que diariamente se depura por la prActica y el choque de los
debates judiciales, que se acrecienta sin cesar por obra de todos
los conocimientos adquiridos y que en todo momento ha sido
considerado como el verdadero suplemento de la legislacibn» 63 .

59 Ibid ., pp 35-36 .
°° Ibid ., p . 36 .
°' Ibid , p 45
°z Ibid , p 39
61 Ibid , pp 36-37
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Portalis y la equidad

Al tratar de la integraci6n del derecho, Portalis establece la
misma prelaci6n que Zeiller : primero la ley, luego las costumbres
o la aequitas constituta y por ultimo la simple equidad natural .

«Cuando la ley es clara, precisa seguirla ; cuando es oscura,
precisa profundizar sus disposiciones . A falta de ley hay que
recurrir a la costumbre o la equidad .» Y anade con palabras del
proyecto del ano VIII : «La equidad es el retorno a la ley natural,
ante el silencio, la contradiccibn o la oscuridad de ]as leyes posi-
tivas» (A .

Como explica en otro pasaje : «Sin duda seria deseable que
todas las materias pudieran ser reguladas por las leyes . Pero a
falta de textos precisos sobre cada una, una costumbre antigua
constante y firmemente asentada, una no interrumpida sucesibn
de sentencias, hacen las veces de ley . Y cuando no se cuenta con
nada establecido, cuando se trata de un hecho absolutamente
nuevo, hay que remontarse a los principios del derecho natural,
pees si la prevision del legislador es limitada, la naturaleza es
infinita y esta detrds de cuanto puede interesar a los hombres >> 6' .

Equidad y derecho natural son to mismo . El derecho romano,
en cuanto ratio scripta, es expresibn de esta equidad . Con menos
decision que Zeiller, Portalis indica que se debe it a las fuentes
para discemir la ratio scripta de to que pertenece a otros tiempos
y no tiene vigencia actual . «E1 derecho escrito, que esta compues-
to de leyes romana ha civilizado Europa . La mayor parte de los
autores que censuran el derecho romano blasfeman de algo que
ignoran . Facilmente, se convence uno de ello, si en las coleccio-
nes que nos han sido transmitidas de dicho derecho se sabe dis-
tinguir ]as leyes que han merecido el apelativo de razon escrita,
de aquellas que atanen solo a razones especificas, extranas a
nuestra realidad y a nuestras costumbres `'6 .

' Ibid , p 43
6s Ibid., p 38

Ibid , p 52
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El Code Civil

La coincidencia entre los codificadores se prolonga entre los
comentaristas o expositores de los cbdigos: el propio von Zeiller
para el ABGB, un Toullier o un Delvincorut para el Code Civil.
Tambi6n en Francia la disposici6n relativa a la integraci6n del
derecho codificado suscitb grandes discusiones . Como en Austria,
se sostuvo que una jurisprudencia que no descansara «sobre la
base fija de la ley, sino sobre los principios indeterminados de
la equidad», podria ahogar la voz del legislador "

Finalmente, se opt6 por la disposici6n del articulo 4, que
abroga el referimiento al legislador y, por tanto, dispone: «E1
juez que rehuse juzgar so pretexto de silencio, oscuridad o insu-
ficiencia de la Ley, podra ser perseguido como culpable de dene-
gaci6n de justicia.»

Diversos autores, comenzando por Portalis, entendieron que
en estos casos el juez debia fallar en equidad . Por tal entendieron,
como to habia hecho D'Aguesseau (1688-1751) ", Domat 69 y
tantos autores anteriores, el derecho romano .

Asi, por ejemplo, Charles Toullier (1752-1835), al tratar de
este articulo en Le droit civilfran!Vais suivant le code, no trepida
en parafrasear el proyecto del ano VIII : «Pero aunque la ley este
muda, el juez en los asuntos civiles no esta poreso menos obligado
a pronunciarse ; se convierte en ministro de la equidad, es ley
parlante, lex loquens» '° .
Y precisa to que entiende por equidad : «Se ha dicho en todos

los tiempos que ella era el suplemento de las ]eyes; nada mas
justo ni verdadero, con tal que la equidad sea dirigida por la
ciencia, sin la cual el magistrado ha de temblar antes de sentarse
en el templo de la justicia y sin la cual el espiritu no hard mas

°' SALEILLES, Raymond, «Lecode civil et la m6thode histonque», en Le Code
Ctvtl 1804-1904, Livre du Centenaire, 2 vols , Paris 1904, p 102. Para esto y
to que segue, SOJKA-ZIELIMSKA, nota 59 GuzmAN, notas 38 y 39

68 D'AGUESSEAU, Henn-Frangois, Oeuvres Completes, 13 vols , Paris 1759-
1789

69 DoMAT, nota 19
'° TOULLIER, Charles B , Drott civil franVais suivant 1'ordre du Code Ctvd,

Paris 1811 ss ., crto ed 1819, 1, p 114
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que vagar en la busqueda de un fantasma de equidad puramente
imaginario. Sobre todo es en los escritos de los jurisconsultos
romanos en donde 6l encontrara guias seguras y reglas de decisi6n
infalibles.» Y cita al respecto D'Aguesseau, para quien «este solo
libro (el corpus iuris) desenvuelve sin tropiezo los primeros prin-
cipios y las ultimas consecuencias del derecho natural» 'I .

Del mismo modo entiende Etienne-Claude Delvincourt (1726-
1831) en sus Institutes de droit civil fran!~ais el mencionado ar-
ticulo 4 : «Si las ]eyes positivas estan mudas o son oscuras o
insuficientes, el juez debe suplirlas, sea por indicaciones sacadas
de las mismas leyes sobre otros objetos, sea incluso por la equidad
natural» 'z . Estamos de nuevo ante las dos formas de equidad,
constituta y nondum constituta o natural . Sobre el significado de
dsta nos ilustra el propio Delvincourt en una nota. Allf muestra
c6mo el juez, avocado a llenar la laguna legal del articulo 1 .426
del Code Civil, debe resolverla fundandose en el principio nemo
debet locupletior fieri cum alterius detrimento . Segun observa
Guzman, «cuando Delvincourt glosa la expresi6n equite nature-
lle, ilustrandola a travels de un ejemplo concreto, no sabe sino
invocar textos, nada menos que del Digesto de Justiniano . . . La
equidad natural para Delvincourt, en este caso al menos, aparece
expresada en el derecho romano» " .

Codigos de derecho castellano y portugues

En los paises de derecho castellano y portugues se admite,
en general, al derecho romano como supletorio del derecho codi-
ficado .

Los primeros cbdigos civiles, de Oaxaca o de Bolivia, no se
refieren al punto '° . En Chile, la cuestibn se suscit6 a prop6sito

" Ibid, I , p 116 .
72 DELVINCOURT, Etienne-Claude, Institutes de drott civil franpts, 3 vol ,

Paris 1808, incluido dentro de sit Cours de Drott Civil, Paris 1819 Clto Cours
segun eel 3 vol , Paris 1824, I , p 12

" GUZMAN, nota 16, p 128
'° C6digo civil para el Gobterno del Estado libre de Oajaca, 3 vols , Oajaca

1828-29 Hay reedlci6n en ORTIZ-URQUIDI, Ratil, Oaxaca, cuna de la codificacion
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de la ley sobre fundamentacibn de las sentencias de 1837 . El
fiscal de la Corte Suprema, Mariano Egafa (1793-1846), aclar6
su contenido y su vista recibib sanci6n legal 'S .

El dictamen se basa en el derecho castellano tal como desde
hacia tres siglos regia en America . Invoca a cada paso las Partidas
y la Novisima Recopilaci6n . Revela un amplio conocimiento, no
s61o de los juristas castellanos y portugueses, sino del derecho
europeo, tanto por to que coca a la legislacion -ABGB o Code
Civil- como a los autores, Portalis, Delvincourt y demas . No
menciona la palabra equidad. Habla de omaximas etemas de
derecho natural>> o «principios generales de jurisprudencia», «re-
glas y principios generales de derecho», «principios generales de
derecho», «espiritu de las leyes», oprincipio deducido de las
leyes», pero no de equidad . Por otra parte, confirma con-to indu-
dable el papel supletorio del derecho romano.

La remisi6n a los principios generales de derecho, asf como

iberoamericana, Mexico 1974 C6digo civil de Bolivia, La Paz de Ayacucho
1831, numerosas edlciones postenores Cddigo general de la Repriblica de Costa
Rica, prlmera parte, civil (1841), hay otra edlci6n, Nueva York 1858 C6digo
civil del Peru, Lima 1852, numerosas edlclones posterlores

'S (EGANA, Mariano), Dtctamen sobre la consulta de la Corte Suprema acerca
del cumpllmlento de la Ley de Fundamentac16n de las Sentencias, Santiago, 20
de febrero de 1837, en sus Vistas frscales, 3 vol , Archlvo Naclonal (Chile),
2 fs , 167 ss Ahora en El Araucano, 340, Santiago, 10 de marzo de 1837 El
decreto que confiere fuerza de Ley al dletamen del fiscal, 1 de marzo de 1837,
ibid Sobre esta Ley hay numerosa bibllograffa No obstante, estan poi anallzarse
los autores y textos legales que Egana utlllza en 61 BRAvo LIRni Bernardino,
,<Bello y la Judicatura La codlficacl6n procesal», en Congreso International
AndrJs Bello y el Derecho, Santiago 1982, esp pp . 145 ss El mlsmo, <<Los
comlenzos de la codificac16n en Chile La cochficacl6n procesab , en RCHHD 9,
1984 El mlsmo, nota 4 Sobre la aplicac16n de la ley sobre fundamentac16n de
las sentenclas en Chile, FIGUEROA, Maria Ang611ca, «La codlficacl6n civil chllena
y la estructurac16n de tin slstema juridlco legallsta», en Congreso International .,
tit supra, p 77 ss GuzmAN, Alejandro, notas 16 y 12 El mlsmo, «Hlstona del
referlmlento al leglslador» II <(El Derecho national chlleno», en Revista de
Estudios HIst6rtco-Juridicos 7, Valparaiso 1982 HANISCH, Hugo, <<Contnbucl6n

al estucho del pnnclplo y practlca de la fundamentac16n de las sentenclas en Chile
durance el slglo xlx», lbld , 1982 MERELLO ARECO, Italo, <<La Ley manana de
fundamentac16n de sentenclas frente a la dementia en materla judlclab,, lbld , 8,

1983
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la falta de referencia a la equidad son coincidences con el Codigo
civil sardo de 1838, pero anteriores a 61 .

El fiscal comienza por senalar, con palabras similares a las
de Juan Francisco de Castro, la necesidad de integracion del
Derecho legislado . «No se podria encontrar cbdigo que para cada
caso particular de cuantos pueden ocurrir contuviere una disposi-
ci6n terminante y adaptada ex profeso a 61 .

Luego pasa revista a los diversos medios de integracibn . Como
el ABGB, pone en primer termino la aequitas constituta, esto
es, contenida en la legislacion : «Para esto sirven ]as maximas
eternas del derecho natural, los principios generales de jurispru-
dencia, las leyes analogas y las decisiones de los tribunales y
opiniones de los jurisconsultos que esclarecen aquellos principios,
descubren el espiritu de las leyes que pueden ser aplicables y
demuestran la extension que puede darseles a falta de otra dispo-
sicibn particular .>>

A continuacibn cita a D'Aguesseau, quien decfa «que la con-
ciencia y las luces del magistrado forman el complemento de la
ley», porque ono siendo posible dictarse leyes que comprendan
todos los casos, es preciso dejar a la prudencia del juez la aplica-
ci6n de la ley a ciertos casos particulares que, siendo conformes
a la mente del legislador, no se expresan literalmente en sus
palabras» . «Esto es -explica- to que se llama interpretaci6n
doctrinal», que se apoya en Partidas 1,1,13 .

Muy distinta de esta situaci6n es el vacfo legal, que se produce
«si los tribunales encontrasen que absolutamente no hay ley o
principio deducido de las leyes por donde juzgar o que los que
hay ofrecen en su interpretacion duda racional y fundada» .

Asi se llega a la vigencia de «las leyes romanas en defecto
de las nuestras» . Egana insiste con vigor en la antigua legislacion
y doctrina castellana . A1 igual que Mayans, recalca que, como
en ningiin modo son leyes, no rigen ratione imperii, pero sin
duda se pueden aplicar imperio rationis: «No se deben sustanciar
y juzgar los pleitos por el derecho romano, cuyas leyes, segun
auto 1, libro 3 de la Recopilacion, no son ni deben llamarse leyes
en Espana, sino sentencias de sabios, que solo pueden seguirse
en defecto de la ley y en cuanto se ayudan por el derecho natural
y conforman el real .
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En suma, Egana, aunque no emplee la expresi6n equidad,
reconoce al derecho romano el mismo papel supletorio que le
atribuian los autores castellanos, en cuanto veian en 6l un para-
digma de la equidad . Asi, poi to demas, to entendi6 Andres Bello
(1781-1865), quien entonces trabajaba en la codificaci6n civil .
En un articulo publicado en 1838 defiende la ley sobre fundamen-
taci6n de las sentencias y sostiene que si la ley calla «habra, a
to menos, un principio general, una regla de equidad que haya
determinado su juicio» '6 .

Una d6cada despuds, durance la discusi6n de una nueva ley
sobre fundamentaci6n de las sentencias, Bello propuso que dicha
fundamentaci6n consistiera en «las disposiciones legales ; en de-
fecto de estas, la costumbre que tenga fuerza de ley, y, a falta
de unas y otras, las razones de equidad natural que sirvan de
fundamento a la sentencia» . En apoyo de su sugerencia, Bello
invoc6 la practica de los tribunales . Dijo que con ella no hacia
otra cosa que «agregar una regla con la que siempre se conforman
los tribunales al sentenciar las causas», ya que, a falta de ley y
de costumbre, ono habria mas arbitrio que fallar segun los prin-
cipios de la razbn natural>> ". O sea, para Bello, razones de
equidad natural y principios de la raz6m natural eran sin6nimos .
La nueva ley sobre fundamentacibn de ]as sentencias de 1851 se
conform6 a to propuesto poi Bello. Se remiti6 a las «razones de
equidad natural >> 78 .

En cambio, el C6digo civil del Peru, promulgado el ano si-
guiente, no menciona la equidad . Parece combinar el articulo 4
del Code frances con el 7 del ABGB . Asi, impone al juez la
obligaci6n de fallar, aun sin ley o cuando ella es insuficiente u
obscura . Pero completa esta disposici6m con una indicaci6n del
derecho supletorio, que sigue el orden de prelaci6n del ABG .
Manda al juez resolver «atendiendo primero al espiritu de la ley,
segundo, a otras disposiciones sobre casos analogos y tercero, a

" BELLO, Andres, «Necesidad de fundar las sentencias», en El Araucano,
479, Santiago, noviembre de 1839 Sobre su labor codificadora, GuzmAN, nota 2

" Senado, sesibn de 3 1 de julio de 1850, en Sesiones del Congreso Nacional,
Santiago 1850

" Ley de 12 de diciembre de 1851, en Boletin de las leyes 19, 9, Santiago
1851
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los principios generales del Derecho» 79 . Es decir, antepone la
aequitas constituta a la nondum constituta .

Cddigo civil chileno

Asf llegamos finalmente al C6digo civil chileno . Sus redacto-
res dejan expresamente en pie to dispuesto por la ley de 1851
para el caso de vacio legal . Pero no to incorporan al texto por
considerar que esa norma es «mas propia del C6digo de enjuicia-
miento» R° . En consecuencta, se contraen s61o a la interpretaci6n
de los pasajes oscuros o contradictorios . A esta materia destinan
el articuo 24, que reza : «En los casos en que no pudiesen aplicarse
las reglas de interpretaci6n precedentes, se interpretaran los pasa-
jes obscuros o contradictorios del modo que mas conforme parez-
ca al espfritu general de la legislacibn y a la equidad natural .>>

Entre las fuentes de este precepto se senala, al igual que para
el articulo precedente, que proscribe la regla odia restringi, el
c6digo de Luisiana, concretamente su articulo 21 . Este, a su vez,
indica como fuente a Toullier, pero, al parecer, deriva a traves
de 61 de ese articulo 2 del titulo V del libro preliminardel proyecto
frances del ano VIII, que como vimos, en definitiva, no pas6 al
Code . Ademas, se indica como fuente del articulo 24 del C6digo
chileno, el pasaje de Delvincourt, reproducido mas arriba, en el
que este autor senala como supletoria a la aequitas constituta y,
en su defecto, «incluso a la equidad natural» g' .

Ya sabemos to que Delvincourt entendia por tal, que, por to
demas, coincide con to que hasta entonces entendian tambien los
juristas de derecho castellano y portugues . Todos concuerdan en
estimar que el derecho romano es la principal y mas autorizada
expresibn de la equidad natural .

En suma, en la legislacion chilena se tratan por separado los

'9 Ver nota 74
8° Comisi6n revisora del proyecto de C6digo civil de 1853, art 4, ahora en

GuzmAN, nota 16, 2, p 339 . El mismo, «Algunas actas de sesiones de la comisi6n
revisora del proyecto de C6digo civil de 1853», en Revtsta de Estudtos Hrstdrico-
Juridicos, 5 Valparaiso 1980
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dos casos de integraci6n del derecho vigente . De las lagunas
legales se ocupa la Ley de 1851 y de la ley obscura o contradictoria
el c6digo civil . Pero, en uno y otro caso, se recurre expresamente
a la equidad 8Z .

El articulo 3 de la Ley de 1851 recibi6 una nueva redacci6n
al ser incorporado al c6digo el procedimiento civil de 1902. Des-
pu6s de varias vicisitudes, el articulo 170 de ese cuerpo legal
exigi6 que la sentencia contuviera «la enunciaci6n de las leyes
y, en su defecto, de los principios de equidad con arreglo a los
cuales de pronuncia el fallo» .

En resumen, la codificaci6n, que no vaci16 en desligar los
derechos nacionales del Derecho com6n, fue mas cautelosa frente
a su vigencia supletoria . Al menos asi es en Chile, donde, como
ha demostrado Alejandro Guzman en penetrantes estudios, las
referencias del derecho codificado a la equidad como elemento
integrador de la legislaci6n vigente han de entenderse hechas ante
todo al derecho romano .

EPILOGO

Las dos caras de la codificaci6n

La fortuna pr6spera o adversa de la aequitas nondum consti-
tuta es paralela a la de la regla odia restringere . Ambas corren
la misma suerte, pues no son sino dos vfas a traves de las cuales
el juez podia mantener la primacia del Derecho comtin frente a
los derechos nacionales . Por eso su reflujo es tambien el del
Derecho comtin y el del propio juez frenfe al derecho nacional
codificado .

Este avance de derecho legislado, a costa del Derecho comiin
y del juez, arroja una nueva luz sobre la codificaci6n . Hasta ahora
se la ha estudiado preferentemente en funci6n del derecho propio.
No sin raz6n, por to demas, ya que los c6digos son cuerpos

e' Ver notas 52, 67, 70 y 72, con bibliograffa alli indicada
BZ Esta es la conclus16n del cuidadoso anAlisis de GuzmAN, nota 16 .
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legales de derecho nacional . Pero eso no es todo . La elaboraci6n
de estos textos obedece a razones bastantes definidas . Una muy
principal es la afirmaci6n de los derechos nacionales frente al
Derecho comiin . La codificaci6n permite a estos derechos romper
sus lazos con el com6n y constituirse, por ende, en derechos
absolutos, esto es, vigentes por si mismos, sin referencia ulterior
a ningun otro derecho, ni siquiera al com6n .

En otras palabras : su codificaci6n torna posible que los dere-
chos nacionales prescindan de su doble relaci6n con el Derecho
com6n, que, por una parte, regulaba su vigencia, conforme a la
regla odia restringi, y por otra, suplia sus vacios y contradiccio-
nes mediante la aequitas nondum constituta . En este sentido, la
codificaci6n tiende a que el 6nico derecho vigente en cada Estado
sea el promulgado por los gobemantes del mismo . Lo que, a su
vez, supone que el iinico papel del juez frente a tal derecho sea
simplemente aplicarlo.

Una empresa, en cierto modo prometeica, como es esta de
desligar al derecho nacional del Derecho comun, que era un
derecho de juristas y, por tanto, supraestatal, con vigencia univer-
sal, s61o pudo ser llevada a efecto por acci6n del poder y mediante
la legislaci6n .

Por eso el precio de este divorcio fue en todas partes el mismo:
la transformaci6n del derecho nacional en un derecho legislado .
Correlativa a esta exaltaci6n de la ley como primera y casi dnica
fuente del Derecho es la degradaci6n del juez al papel de simple
aplicador de la ley .

Tales son las dos caras de la codificaci6n . Una, mAs conocida,
mira al triunfo de los derechos nacionales, conseguido por acci6n
de los gobernantes y mediante la exaltaci6n de la ley . La otra,
demasiado ignorada, se refiere al rechazo del Derecho comdn,
conseguido mediante una nueva forma de sujeci6n del juez a la
ley .

Exaltaci6n de la ley y depresi6n del juez

Estas dos caras son como el anverso y el reverso de una
medalla . No es dificil comprenderlo . La omnipotencia de la ley
s61o puede asentarse sobre la impotencia del juez frente a ella .
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He aqui una clave sin la cual es imposible comprender la
codificacion . En los comienzos de ella, sus promotores, los hom-
bres de la Ilustracion, to tenian claro, sobre todo cuando acudian
a la ley para proteger a los individuos de la arbitrariedad del juez .
Su bandera de lucha fue alzar la legalidad como barrera contra
los abusos de los jueces .

En este sentido, la codificacion no se reduce a una reformu-
lacidn del Derecho anterior . Es el punto de partida para una
expansion sin precedentes del derecho legislado . Los codigos y
constituciones son las primeras manifestaciones de este auge le-
gislativo, que paradbjicamente viene a culminar a partir de los
anos 1930 en una legislacion tan frondosa que provoca una ver-
dadera descodificacion 83 .

En sus inicios, esta expansion del derecho legislado indujo a
identificar mas o menos abiertamente derecho y ley . Tal es el
sentido del famoso desproposito de Bugnet : «No conozco el De-
recho civil . Por mi parte, enseno el Codigo de Napoleon» &' . AI
Cabo de mas de siglo y medio es tal la avalancha de leyes que
tiene poco sentido ensenar codigos . La Iegislaci6n to ha desbor-
dado en todas direcciones, hasta el punto de que comienza a
hablarse de una descodificaci6n . La frase de Bugnet se ha vuelto
grotesca de puro anacrbnica. Ya nadie se atreverfa a sostener que
derecho sea tan s6lo el que yace amortajado en los codigos del
siglo xlx 81 .

Pero esta identificacibn entre derecho y ley repercutib tambien
sobre los estudios acerca de la codificacibn . Conforme a ella,
todo se redujo a analizar el texto de los nuevos cuerpos legales .

11 Usa esta expres16n del profesor ttallano Natalmo IRTI en su obra L'etd della
decodificaztone, Milan 1979 SCHLESINGER, P , «Tramonto della codlficaztone» ,

en Rrvtsta de dtrttto civtle, l , 1980 PIGA, F , «Tramonto della codificazlone.
tramonto del codice civil», 2, thtd GIORGIANNI, M , «Tramonto della codificazlo-
ne la morte del codice ottocentesco», tbtd SANTORO-PASARELLI, F , «Tramonto

della codlficazlone, note conclusive», tbtd Ahora todos en Temt della cultura
gturtdtca contemporanea, Padua 1981

8'° MPERT, Georges, Le r,4gtme democrattque et le drott civil moderne, Paris
1939, trad castellana, Puebla 1951, p . 50 .

8s La metAfora es de D'ORS, Alvaro, en Presupuestos crittcos para el estado
del Derecho romano, Salamanca 1943, p 24 .
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La escuela de la ex6gesis es un buen ejemplo de esto 16 . Asi,
esta faceta legal dejd en la penumbra a la otra judicial .

Ahora, en cambio, la experiencia ha vuelto a poner en claro
que sirve de poco investigar el contenido de los c6digos si no se
considera, al mismo tiempo, la forma en que los entienden y
aplican los jueces 8' .

Antes de abordar cads una de las vertientes de la codificacibn
es menestar fijarse en la parte que tiepen gobernantes y jueces
en el transito de la exaltaci6n de la ley a un legalismo judicial .

Del arbitrio judicial al legalismo judicial

De un modo sumamente esquematico cabe distinguir dos gran-
des momentos, marcados por el predominio de unos u otros . En
una primera fase, la iniciativa la tienen los gobernantes . Son ellos
quienes promueven la codificacibn . No puede ser de otro modo .
Unos jueces formados en el Derecho comun estaban lejos de
tomar por si mismos la iniciativa de desgajar de 6l al derecho
nacional . Por otro lado, los codigos tampoco son obras doctrina-
les, cuya vigencia dimane de la autoridad de sus redactores . Antes
bien, son obras legales cuya vigencia es impuesta por la potestad
de los gobernantes . Por eso son ellos quienes imponen la elabo-
racion de los cddigos y quienes los ponen en vigencia .

" BONNECASE, Julien, La notion du c/rnct en France au XIX" sceele, Paris
1919 L'&-nle de l'ercgese en droit civil Les tracts dcstnntifs de sa doctrine et
cles ses methode, cl'apres la profession defor de ses p/us rllustres rcnresentonts.
Paris 19242, trod castellana, Puebla 1944 GRALIDEMFT, Jean, L'cnterpretarnon
du Code Civil en France depucs 1804, Basilea-Paris 1935 FERNANDEz BARREIRO,
Alejandro, Los evuchos de Derec ho en From ca despises del C6dcgo de Napoledn,
Roma-Madrid 1970

R' El tema es vatitisimo Hay abundance bibltografia sobre 6l, pero no ha
recibtdo hasta ahora la atencion que merece . En general, ulthmamente, OST, F ,
Jibe pat cficaleur, huge arhrtre, huge eintrncneur Trots inucleles de jcysrnce, en
GERARD, P , OST, F , y VAN t)ER KFRCHORF, Fonctions de fnger et (loul'Utt
judcc cacre Transformations et deplac einents, Bruselas 1983 BONNECASE, nota
86 SAUVEL, Tony, «Hutotre du jugements motive ,, en Revue du Droct Public
61, Paris 1955 BRUGGEMANN, Diera hterhc hc" Bebrrandungspficht . Berlin 1971
BUHLER, Theodor, Rechtsyuellecdehre, 3 vol , Zurich 1977
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Ahora bien : la promulgacidn es para los codigos como la
botadura para los barcos . A partir de ella comienza su verdadera
vida . En esta fase, la ultima palabra la tienen los jueces, y en
concreto, los jueces supremos . A ellos les corresponde definir la
vigencia que, en concreto, se da a los nuevos cuerpos legales .
No se trata de una declaracidn formal, como fue la promulgaci6n,
sino de la practica judicial, que determina, en el hecho, los casos
y la forma en que procede aplicarlos Esta demds advertir que
esta practica sirve de referencia para el resto de la vida juridica,
ya que la general idad de la poblacicin actua mas o menos conscien-
temente en funcidn de to que los tribunales aprueban o reprueban .
Tal es, sin it mas lejos, la razon poi la cual Alvaro d'Ors ha
podido definir el derecho como to que los jueces aprueban RR .

Esto significa que la codificacion no termina cuando se pro-
mulgan los codigos, sino cuando en los medios judiciales se
define la vigencia de estos cuerpos legales . Una cosa es la labor
codificadora, encaminada, en principio, a poner fin a la vigencia
del Derecho comun y del arbitrio judicial que la mantenfa, y otra
muy distinta, la actitud de los jueces que se encierran dentro del
rigido marco del derecho legislado, sin osar salir fuera de 6l en
busca de una solucidn para los casos sometidos a su decisidn . En
este sentido, el legalismo judicial es mas obra suya que de los
gobernantes .

Naturalmente, este resultado se alcanza tras un largo proceso .
Pero desde que se llega a 6l, el radio de acci6n del juez se encoge .
Deja de estar abierto, como antes de la codificacidn, a la decla-
racion del derecho, sin limitacion de fuentes, a to cual desde los
romanos se deba el nombre de iuris dictio, y se reduce a una
simple aplicacion de la Ley, la subsuncion de casos particulares
bajo una regla general, segun la formula cltisica del racionalismo
juridico .

18 D'Oas, Alvaro, Inrroduccion al Derecho, Valparaiso 1976, esp p 24
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La vertiente legal: exaltacion de la Ley

Hasta ahora, la codificaci6n ha sido estudiada mas bien en
funcion de la poblacibn, en cuanto regulacibn de su vida juridica,
que del juez . Dentro de esta perspectiva, la investigacibn ha
prestado sobre todo atenci6n al contenido, mas o menos innova-
dor, de los cbdigos . Su principal empeno parece haber sido ave-
riguar hasta quts punto el derecho codificado representa una rup-
tura frente al derecho anterior . Como es sabido, los c6digos son
cuerpos legales de derecho nacional . Como tales, constituyen una
nueva version, puesta en articulos o parAgrafos, del derecho an-
terior mas bien que algo radicalmente distinto . Es cierto que son
sistemiticos y que, en general, se adaptan a los ideales iusnatu-
ralistas . Pero su contenido estd tornado fundamental mente del
derecho anterior . Vale decir, del derecho nacional y del comun 89 .

Pero este derecho es sometido a una completa transformacibn .
Los c6digos ponen fin al juego reciproco entre esas dos vertientes
que concutrian a generarlo . Las refunden en un solo texto legal .
Esta es, sin duda, la mayor innovacion que con ellos se introduce .

Aqui nos interesa principalmente la suerte del Derecho co-
mun. Por cierto, no estA ausente de los nuevos c6digos . Se to
utiliza ampliamente para su elaboracibn . Pero en ellos ha sido,
por asi decirlo, nacionalizado . Ha dejado de tener vigencia por
la autoridad de los juristas y solo la mantiene por la potestad del
legislador .

Este hecho priva de todo sentido a la regla odia restringi, sin
necesidad de ningun precepto legal que asi to diga 9° . Ahora el
juez no se encuentra, como antes de la codificaci6n, en presencia
de dos masas heterogeneas de material juridico, a saber: los au-
tores de Derecho comt5n y ]as costumbres o leyes escritas de
derecho nacional . Ahora ya no estd abocado a compaginar la
vigencia de una y otra . Esto no tiene sentido desde que, como
se dijo, ambas estan refundidas en un solo texto legal, el c6digo
de derecho nacional .

'9 $TEINWERTER, nota 52, esp p 452 EBERT, nota 41, esp . 115. ARNAUD,

nota 2 BRAvo LIRA, nota 4.

90 BRAVO LIRA, nota 10 .
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oNacionalizacidn» del Derecho comtin

La presencia del Derecho comun en los c6digos no es casual .
No podia hacerse otra cosa . Habia que acudir a 6l si se queria
formar cuerpos legales capaces de regular toda la vida juridica
de un pafs o una rama de ella, sea la penal, la civil, la mercantil
y demas . Por otra parte, sin recogerlo ampliamente en los cbdigos,
se corria el riesgo de que subsistiera por si mismo al margen de
ellos, sin que pudiera pensarse en eliminar su vigencia en to que
no habia sido recogido por los cbdigos .

En este sentido es claro que la gran novedad de la codificacion
respecto al Derecho comun no fue haberlo suprimido sin mas,
sino haberlo suprimido como comun, con vigencia propia. En
consecuencia, se to dej6 subsistir s6lo en cuanto pasb a estar
disuelto dentro de los nuevos cuerpos legales . Segun esto, despu6s
de la codificaci6n el Derecho comiun pervivio de dos maneras, o
bien dentro de los cbdigos, disecado o inmovilizado en sus articu-
los, o bien fuera de ellos, bajo la forma de equidad 9' .

La equidad vino a ser asi como el ultimo refugio del Derecho
comun. Los codigos le reconocen un papel integrador de sus
lagunas o contradicciones . Pero a menudo intentan restringir su
aplicacicin a un minimo . Por eso anteponen la aequitas constituta
a la nondum constituta . Antes de recurrir a la equidadpropiamente
dicha han de agotarse las posibilidades de hallar una solucion
apoyada de algun modo en textos legales.

De codas formas, aun en tales casos, el Derecho comun no
entra a aplicarse como derecho, sino en cuanto expresi6n califi-
cada de la equidad. Podria decirse que rige no iuris imperio, sino
rationis imperio.

En suma, el Derecho comdn esta muy presente en los cbdigos,
pero bajo una nueva forma . Ya no tiene esa vigencia universal
y permanente que le conferia la autoridad de los juristas, sino
tan solo la vigencia delimitada territorialmente y precaria en el
tiempo, que le confiere la potestad de los gobernantes mediante
la promulgacibn .

" BRAvo LIRA, Bemardino, «La codificacibn de los derechos nacionales en
Europa e lberoam6rnca y su disociacibn del Derecho comun», en RCHD 15, 1989
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Del <<iustum» al «issum,

Asf pues, to que desapareci6 con la codificaci6n no fue pro-
piamente el Derecho comun, sino esa corriente viva de autores
y obras que to mantenia al dfa . En lugar de esta jurisprudencia
dinamica se impuso sobre ]as demas fuentes del derecho, la ley,
la mas rfgida de ellas, la tinica que es incapaz de adaptarse por
si misma a las mudables condiciones de la vida social 92 .

Esta victoria de la ley sobre la jurisprudencia tiene pesadas
consecuencias para el Derecho . Es incomprensible sin la llustra-
cibn, que vela en la ley la mas racional y mas perfecta entre las
fuentes del Derecho y en la legalidad el principal medio para
poner a los individuos a salvo de las arbitrariedades de los jueces
y de la diversidad de opiniones de los juristas .

En el hecho, esta exaltaci6n de la ley estuvo lejos de significar
un fortalecimiento de ella Antes bien, abri6 ]as compuertas a su
desvirtuaci6n . Lo que la ley gan6 en fuerza obligatoria-poder-
lo perdi6 en contenido racional -autoridad- . Desde que los
jueces dejaron de exammar su contenido, la ley se vacia . En
adelante, to Gnico que cuenta es el mandato, iussum, sin importar
to mandado, iustum . En consecuencia, los gobernantes pueden
emplearla para mandar cualquier cosa, to mismo algo justo que
injusto, sin que los jueces puedan impedirlo.

En este sentido, la codificaci6n tiene un alcance politico evi-
dente . Detras de ella esta un avance del poder, vale decir del
Estado en el terreno del derecho. En la misma medida en que el
derecho nacional se desliga de la autoridad de los juristas, cae
bajo la potestad de los gobernantes. Por eso la transformacibn
del derecho nacional en un derecho legislado supone un cambio
en la posici6n de los gobernantes y del juez frente a e1 . Mientras
el Estado y los gobernantes se superponen al derecho nacional,
los jueces ven deteriorarse su antigua independencia .

Pero esta es la otra cara de la codificaci6n, de la que pasamos
a ocuparnos .

BRAvo LIRA, Bernardmo, «La positivacOn del Derecho», en RDJ 62, 1965
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La vertiente judicial: legalismo judicial

La codificacion abrio paso a una nueva manera de concebir
el papel del juez. En lugar de entenderlo como declarar el derecho
-ius dicere- en los casos controvertidos, se to hizo consistir
en aplicar la Ley -subsumir casos particulares bajo una ley
general .

Desde luego esto supuso un cambio de mentalidad de los
propios jueces y un cambio de tal magnitud que no se oper6 de
un dia para otro . Antes bien, fue lento . Tardo bastante mas que
el trabajo codificador . Exigio la concurrencia de multiples facto-
res, distintos de la accion de los gobernantes, como son las uni-
versidades, los autores juridicos, las practicas judiciales y demAs .
En este sentido, este cambio de actitud del juez frente a la Ley
viene a ser como la culminacion de todo el esfuerzo codificador .
En cuanto tal, no avanza al mismo ritmo ni alcanza la misma
plenitud en todos los paises de Derecho comun de Europa y de
Am6rica.

Punto de partida de este cambio es el fin del dualismo medie-
val Derecho comun-derechos propios, a raiz de la codificacion .
Con 6l perdio el juez su puesto preeminente dentro del Derecho
vigente . Se abri6 la puerta para que mas adelante pudiera rele-
garselo a un lugar eminentemente secundario, como es el de
encargado de aplicar el derecho legislado a los casos controver-
tidos .

Frente a este deterioro de su posicibn de nada sirvio llamar
poder a la judicatura, hablar de poder judicial, como to hizo el
constitucionalismo . Por to demAs, tal apelativo es un flaco favor
a la judicatura, que con 61 nada tiene que ganar y si mucho que
perder . Sobre todo si, por el hecho de darle ese nombre, se somete
la actuacibn judicial al principio de la legalidad, vale decir, a una
regulacidn restrictiva, analoga a la que el constitucionalismo pos-
tura para el gobierno, que si es un poder, ya sea en cuanto al
jefe del Estado como al parlamento. Es decir, con ello solo se
consagr6 la omnipotencia de la ley . La constitucion, despu6s de
todo, es mas que una ley, a la que se califica de fundamental .
Y, como sabemos, la unica manera de imponer esta omnipotencia
de la ley es reducir a los jueces a la impotencia frente a ella . Tal
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es, en ultimo termino, el significado practico de la exaltaci6n de
la ley como fuente del derecho por excelencia . Su expresi6n en
el plano judicial no puede ser otra que un legalismo judicial .

«Wertlosigkeit der Jurisprudenz»

No es casual que frente a la exaltaci6n de la ley se prorlame,
desde muy temprano, la Wertlosigkeit der Jurisprudenz, ya que,
segtin la c6lebre frase de von Kirchmann, una sola plumada del
legislador puede hacer intitiles bib] iotecas enteras de jurispruden-
cia 9' . Da to mismo que esto sea una palmaria exageracibn . No
por eso dejb de impresionar en su epoca .

Por cierto, el legislador es muy dueno de dictar la ley que le
plazca, pero no to es de las palabras y conceptos que emplea .
Ellos se interpretaran y aplicaran, no segun e1 los entienda, sino
segun el leal saber y entender de los jueces, que, a su vez, se
han formado generalmente en ]as universidades. Asi pues, el
gobernante, con todo su poder, no esta en condiciones de ignorar
la autoridad de los juristas . De esta manera, nociones claves como
contrato, delito o pena se toman en el sentido que les dan los
jueces y los tratadistas .

No obstante, el desprop6sito de Kirchmann fue tenido por
algo casi indiscutible en su tiempo . Vino a ser expresi6n de un
sentir bastante difundido que, en la practica, se traducta en un
menosprecio del papel del juez a los ojos de los demas y, to que
es mas grave, a sus propios ojos .

Este deterioro de la imagen del juez es bastante general en
Europa continental y en lberoamerica . En la practica, los jueces
del flamante poder judicial no muestran frente a los gobiernos
constitucionales los mismos arrestos que la antigua judicatura
frente a los gobernantes absolutos . En parses como Francia, su
obsecuencia ante el poder se explica, en buena medida, por el
hecho de que los jueces, despues de la revoluci6n, han dejado
de ser propietarios de sus cargos 9° . Esto responde a una menta-

93 KIRCHMANN, nota 14
9° KUBLER, Jacques, L'origine de la perpetuate des offices royaus, Nancy

1950 DURAND, Georges, Etats et instttuctons XVI`-XVIII` stecles, Paris 1969, esp
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lidad, muy francesa, que se contenta con altisonantes declaracio-
nes de derechos, sin preocuparse por los medios que pudieran
hacerlos efectivos 95 .

Retroceso de la judicatura

El hecho es que, a uno y otro lado del AtlAntico, la adminis-
tracion crece y la judicatura decrece, con el consiguiente perjuicio
para los mas d6biles . La constitucibn y las leyes les reconocen
los mismos derechos que a los demas, pero en la practica se
encuentran cada vez mas desvalidos ante los abusos del poder o
de los poderosos, sean por vfa legal, administrativa o simplemente
vias de hecho.

No pocos autores avalan esta situacion y llegan hasta a desco-
nocer a la judicatura su antiguo papel de protectora de los gober-
nados frente a los gobernantes . Proclaman que en un Estado
constitucional to que corresponde al poder judicial es dirimir
conflictos entre particulares, pero no entrar a juzgar los actos de
otros poderes, vale decir, del gobierno, sean administrativos o
legislativos .

Este retroceso de los jueces y de la propia judicatura ante los
gobernantes es una de las manifestaciones de to que Benda tardia-
mente denuncib como tahison des clercs, vale decir, desercion
de los hombres de letras . El tema esta todavia por estudiar . Aqui
nos limitaremos a senalar algunos de los factores que inciden
sobre este cambio de mentalidad en los jueces, que los lleva a
amoldarse a un papel cada vez mas subalterno . Muy sumariamente
aludiremos al auge de la legislacibn, al nuevo giro de los estudios
juridicos que ella torna posible .

pp 51 ss MOUSNIER, Roland, Les Institutions de la France sons la monarchie
absolue, 2 vols , Paris 1974-80 . GARRISON, Francis, Hlstoire du Droll et des
institutions, 2 vol , Paris 1983, con bibl . HARROUEL, Jean Luis, BARBEY JACQUES,
Bournazel Eric, y THIBAUT-PAYEN, Jacqueline, Histoire des institutions de Pepo-
que franque d la R&61ution, Paris 1987 .

93 Sobre contraste entre ella y el sentldo prActico hlspano e hispanoamencano,
BRAvo LIRA, Bernardino, Poder y respeto a las personas en lberoamerica, Val-
paraiso 1989
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El juez desarmado ante la Ley

La legislaci6n, erigida en principal fuente del Derecho, termi-
na por adquirir proporciones abrumadoras . El juez no puede des-
entenderse del surgimiento de esta mole de Derecho legislado .
La ley deja de ser algo excepcional, casuista, limitada a puntos
concretos de la vida jurfdica . Por primera vez en la historia de
Europa continental e Iberoam6rica parece cercano el momento
en que Ilegara a regular por completo las actividades de la pobla-
cion . Frente a ella, las demas fuentes del Derecho, que hasta
entonces habian gozado de primacia, se baten en retirada . La
jurisprudencia y las costumbres son miradas con desprecio, como
resabios del pasado. Se las tiene por fuentes de segundo orden,
menos racionales y mas imperfectas que la ley . Conforme a la
concepcibn ilustrada del progreso, se las juzga como sobreviven-
cias de un oscuro pasado, condenadas a dejar paso a las luces de
la raz6n, de la que es portadora la ley .

A esta misma vision contribuye la ensenanza jurfdica confor-
me a la conocida frase de Bugnet, que ya hemos citado, «je ne
connais pas le droit civil . Je n'enseigne que le code de Napo-
16on» 9', los estudios se centran sobre los textos legales, consti-
tuciones, cbdigos y demas. El Derecho comtin es relegado a
segundo plano, como to muestra el hecho de que el derecho
romano y el canbnico se convierta en meras asignaturas introduc-
torias o complementarias .

Todo to cual configura una situacibn nueva para el juez . Los
c6digos, y en general la legislacibn impuesta por la potestad de
los gobernantes, relegan, primero a segundo plano y luego senci-
Ilamente al olvido, a los grandes juristas y a sus obras, que se
imponian por la autoridad o saber de cada autor . De esta suerte
el juez se va desconectando insensiblemente de los juristas del
Derecho comun . La ultima consecuencia de todo esto es que con
ello pierde toda posibilidad de revisar ]as leyes .

96 BENDA, Julien, La trahison des clercs, Paris 1927
1 Ver nota 84
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Las personas indefensas ante la ley y la administracion

Aqui aparece con gran nitidez la significaci6n del abandono,
por parte del juez, de las dos vias que le permitian rernontarse
al Derecho comtin, sea para moderar la vigencia del derecho
nacional, sea para suplir sus vacios y contradicciones .

Mientras se mantuvo en vigor la regla odia restringi, el juez
se mantuvo tambien, para ciertos efectos, porencima de las leyes .
No solo podia revisar su contenido. Debia hacerlo. De otro modo
no habria podido distinguir entre leyes favorables u odiosas ni
entre buenas y malas leyes, para dejar de aplicar estas ultimas,
por no ser verdaderas leyes, o reconocer a las otras una vigencia
amplia o restricta, segtin fueran o no concordes con el Derecho
comtin .

No debe olvidarse que una revision de las leyes por el juez
es vital para los gobernados . Mediante ella pueden tener una
razonable seguridad de que no se les aplicaran medidas que sean
abusivas . De hecho, esta fue en Europa continental y en Ibero-
america, por espacio de varios siglos, una de las garantias efec-
tivas contra las arbitrariedades de los gobernantes, cometidas
tanto por via legislativa como administrativa . Hasta ahora no se
conoce ninguna mas operante 98 .

Con la codificacion se torno por primera vez posible barrer
con toda o casi toda revision de la ley por el juez. En la medida
en que perdib contacto con la corriente viva de los autores del
Derecho comtin, el juez se encontrb solo y desvalido frente al
Derecho legislado .

En esta situacibn, el juez perdio, no solo la costumbre, sino
hasta la posibilidad misma de discernir to justo o injusto en ]as
leyes, de discriminar entre to que en ellas es derecho y to que es
abuso . Para hacerlo, precisaba de criterios y m6-todos como los
que le suministraban los juristas . Falto de ellos, el juez quedd
desarmado frente a las leyes, sin mas elemento para juzgar su
contenido que sus personales apreciaciones . Sin el contrapeso de

" BRnvo Lain, nota 95 .
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la autoridad el juez se condena a oscilar entre la arbitrariedad y
el legalismo " .

Legalismo judicial

En esta disyuntiva no es dificil que los autores, y tras ellos
los mismos jueces, se inclinen por la via mfis objetiva del legalis-
mo . En Chile contribuyeron a formar esta nueva mentalidad au-
tores como Miguel Luis AmunAtegui Reyes (1862-1949) o Luis
Claro Solar (1857-1943) . El uno sostiene que «no importa que
se diga que (la ley) es injusta, inicua o absurda . . ., pues en todo
caso tends que ser obedecida sic scripta est» '°° . El otro, en una
clAsica obra de derecho civil, afirma, por su parte, que la judica-
tura «ha sido creada para aplicarla (ley), sea buena o mala» '°' .
Estas palabras, que datan de 1898, conformaban todavia el sentir
de la Corte Suprema mas de seis decadas desputss . En sentencia
de 1962 las reproduce enteramente . Segdn ella, la judicatura «no
tiene intervencibn alguna en la confeccibn de la Ley y ha sido
creada para aplicarla, sea buena o mala» '°z .

La relaci6n entre el juez y el Derecho se plantea asi en nuevos
t6-rminos, que todavfa hoy son corrientes en algunos paises . Se
deja de un lado el antiguo ars de buscar prudencial y judicialmente
el iustum, caso por caso, y se to reemplaza por una thecnica
bastante mas expeditiva: la aplicacibn del iussum, la ley pareja
impuesta desde arriba a todos por igual . El juez termina asf por
hacerse a la idea de que su papel no va mAs allf de aplicar
simplemente la ley . La tarea eminentemente humana de dar a
cada uno to suyo, como to pide la justicia, es sustituida por la

BRAVO LIRA, Bernardino, «Arbuno judicial y legalismo luez y Derecho
en Europa continental e lberoamdnca antes y despues de la codlficaclbn», en
Revista de Cienctas Soctales, 32-33, Valparaiso 1988

'°" AMUNATEGUI REVES, Miguel Luis, La formact6n de los acervos en la
particton de una herencia, Santiago 1889 Sobre esto y to que segue, BRAVO
LIRA, La codtftcaci6n en Chile , nota 4

'°' CLAROSOLAR, Luis, Explicacionec de Derecho civil chileno y comparadn,
17 vol ., Santiago 1898-1927, I, 29, 31

'°' CORTE SUPREMA, «Sentencia de 25 de mayo de 1962, considerando 17»,
en Revista de Derec ho y Jurcsprudenc ta, 59, Santiago 1962
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inhumana pretensi6n de dar a todos to mismo, que viene a ser
una suerte de summa iniuria institucionalizada .

La legalidad por la legalidad

La anterior no es una posibilidad futura ni remota . Antes bien,
la experiencia del siglo xx muestra que es una realidad demasiado
pr6xima y actual .

Al vaciarse de contenido, la ley se convierte facilmente en
instrumento ductil al servicio de los gobernantes, en mero instru-
mentum regni. Los gobernantes resisten dificilmente la tentacion
de transformar su monopolio de la legislacion en un monopolio
del derecho . Se Ilega asi a una estatalizaci6n del derecho, que
tiene su maxima expresi6n en los Estados totalitarios del siglo xx .

De su lado, los jueces, maniatados por el legalismo, son
impotentes ante este deterioro cada vez mas patente de las ]eyes .
La ley, despuds de haber sido convertida en principal y casi tinica
fuente del derecho, pasa a serlo igualmente del abuso . Es to que
sucede en los Estados totalitarios de este siglo en sus dos versio-
nes: socialista internacional, sovietica, y nacionalsocial ista,
nazi '°' . En ellos, segun el jurista sovi6tico Andrei Wyschinski :
«Las ]eyes son hechas para defender al Estado contra los indivi-
duos y no a los individuos contra el Estado» "°° .

Sin Ilegar a tanto, en el resto de Europa y de lberoamerica
el aumento en el numero de las ]eyes corre pareja con su descre-
dito, con la perdida de respetabilidad . Por todas panes se ve

'°' ARENDT, Hanna, The origins of Totalttarism (1951), Nueva York 1958
VOEGELIN, Eric, «Religlonersatz, Die gnostischen Massenbewegungen unser
Zeit» , en Wort and Wahrheit 15, 1960, trad castellana, Madrid 1966 NOLTE,
Ernst, Der Faschtsmus in seiner Epoche Action Fransaise, Faschismus and
Nationalsoztalrsmus, Munich 1963, trad castellana, Barcelona 1970 SEIDEL,
Bruno, y KENKER, Siegfried (ed ), Wege der Totalaarismusjorschung, Darmstadt
1968, refine trabalos de varios autores FUNKS, Manfred (ed ), Totaluartsrnus,
Dusseldorf 1978, reune trabajos de varios autores MAssINI, Carlos Ignacio, El
renacer de las +deologias, Mendoza 1984
" WYSCHINSKI, Andrei J , Cuestnones de la teoria del Estado )- del Derecho

(en ruso), Moscd 1949 LEISSNER, Gustav, Verwalttmg and ofentlichen Dientit
in der sowiensche Besatzungzone Deutschlands, Stuttgart-Colonla 1961
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repetida la misma experiencia La legalidad por la legalidad,
vacia de contenido, sirve por igual a todos los gobiernos, to
mismo a unademocracia liberal que a una democracia totalitaria .

Situacidn que, tras la segunda guerra mundial, pudo sintetizar
Garcia de Enterria del siguiente modo. la sociedad «ha comenzado
a ver en la ley algo en sf mismo neutro, que no solo no incluye
en su seno necesariamente la justicia y la libertad, sino que con
la misma naturalidad puede convertirse en la mas fuerte y formi-
dable amenaza para la libertad, incluso en una forma de organi-
zaci6n de to antijuridico>> y hasta en un instrumento para «1a
perversi6n del orden juridico>> '°5 .

De la <<Wertlosigkeit der Jurisprudenz>>
a la <<materiale Gerechtigkeit»

No han faltado reacciones frente a este estado de cocas . Desde
los anos 1930 se habla cada vez con mas frecuencia de crisis del
derecho . Es significativo que en este contexto se redescubra el
arbitrio judicial . Algunos van mas lejos atin y abogan por un
derecho libre '°6 .

En este sentido son ilustrativos Chile y en general en el area
jurfdica castellano-portuguesa los escritos de Pedro Lira acer-
ca de La crisis del Derecho '°', las tesis de Adriana Olguin

"o` GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «Reflexlones sobre la Ley y los pnnciplo"
generales de Derecho en el Derecho admlnlstratlvo,, en Revista de Admnnstnac iun
Publica, 40, Madrid 1963

'°6 El Derecho llbre y la Freirechtschule estAn Ilgados al nombre de Eugen
EHRLICH, Grundlegung der Soziologic des Rechtes (1913) hay reimpresibn Berlin
1967 LARENZ, Karl, Methodenlehre des Rechtswissenschaft, Berlin 1980, trad
castellana 1966 .

'°' LIRA URQUIETA, Pedro, La crisis del Derecho (1934), ahora en sus Temus
umversitarios, Santiago 1945 Postenormente sobre el tema, el mlsmo De la
necestdad de refundir nuestra legislacton, Santiago 1957 El mlsmo, Lasgrandes
lineal de la legislact6n contempor6nea, Santiago 1958 NoVOAMONREAL, Eduar-
do, «La crisis del sistema legal chlleno», en RDJ62, 1965 BRAvo LIRA, Bernar-
dmo, nota 92 El mlsmo, «Los estudlos sobre la judlcatura chllcna de lo" siglos
xlxy xx», en RDP 19-20, 1976 El mlsmo, «Metamorfosis de la legalldad Forma
y destmo de un ideal diechlochesco», ibid , 31-32, 1982 VELAsco LETELIER,
Eugemo, Crisis del sistema legal chileno El mismo, El Derecho y los camblns
soctales SALVAT MONGUILLOT, Manuel, «Necesldad de una perspectlva hlst6rica
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sobre Las lagunas del Derecho y el arbitrio judicial '°8 y de Josd
Ureta Canovas, De la interpretacion del Derecho y sus meto-
dos '°9; los estudios de los magistrados -luego presidentes de la
Corte Suprema de Chile- Osvaldo Manes Benitez, El juez y la
Ley "°, y Pedro Silva Fernandez, El arbitrio judicial ante el
Codigo civil "' . El tema mantiene su actualidad como to muestra
una serie de publicaciones que va desde la tesis de Olga Onetto,
Juez y Ley "2; Ramiro Troncoso, Interpretacion de la Leyy arbi-
triojudicial 1'3, y Fernando Mujiea, La integracion de las lagunas
legales "°, hasta los estudios de profesores como Bernardo Ges-
che Muller, Jurisprudencia dindmica "5; Fernando Fueyo Laneri,
Interpretacion y juez "6, o Carlos Ducci Claro, Interpretacion
jurfdica "' .

Paralelamente, la Corte Suprema muestra en Chile una mayor
flexibilidad al dar forma a un recurso de queja que le permite
corregir expeditivamente los abusos cometidos por los tribunales
inferiores y que, por su sencillez y eficacia, termina por relegar
de hecho a la casacidn a un segundo plano 1'a . Es decir, entre la

en los estudlos de Derecho» , en Anales de la Facultad de Ctenctas Judlciales y
Soc iales, 4 ' epoca, Santiago 1967, ahora en sus Estudios de Derecho hist6rico,
Santiago 1975 (multlcoplado)

'°e OLGUfN BUCHE, Adnana, Las lagunas de la Ley y el arburio judicial (en
Derecho privado), Valparaiso-Santiago 1936

'09 URETA CASANOVA, Josd, De la interpretacton del Derechoy sus metodos,
Santiago 1939

"° ILLANES BENITEZ, Osvaldo, ,El Suez y la Ley», en RDJ 28 y 29, Santiago
1932

"' SILVA FERNANDEL, Pedro, <El arbltno judicial ante el Cbdlgo civil», en
RDJ 38, 1941

"z ONETTO, Olga, El ,luez y la Ley, Santiago 1956
"' TRONCOSo LARRONDO, Ramiro, Interpretact6n de la ley y arbitrio judicial,

Concepc16n 1958
"" Mtii1CA BEZANILLA, Fernando, La integrac16n de las lagunas legales, San-

tiago 1959
"5 GESCHE MULLER, Bernardo, Jurisprudencia dindmica La desvalorizacl6n

monetarla y otros problemas en el desarrollo, Santiago 1971
1" FUEGO LANERI, Fernando, Interpretact6n y juez, Santiago 1976, con una

completa blbllograffa
"' Ducci CLARO, Carlos, Interpretacuin Juridica, Santiago 1977
"" CORTE SUPREMA, Sentencla de 6 de hullo de 1959, conslderando 5, en RDJ

55, 1959, resume la cuesth6n ROSALES, Victor, «Estudio del recurso de quela
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legalidad y la justicia, la Corte Suprema se ha inclinado por la
justicia . En consecuencia, se sostiene que la queja se ha conver-
tido en muchos casos en una tercera instancia . De ser asi, tal vez
seria conveniente pensar en institucionalizar esta situaci6m, toda
vez que el principio de que dos sentencias conformer zanjan
definitivamente el asunto, permite conciliar, mejor que ningun
otro conocido, la agilidad de la tramitacion de los juicios con la
justicia de la decision . Despues de todo, en este mundo no se
puede pedir mayor proteccion para el litigante que la doble sen-
tencia .

Estas tendencias son muy sintomaticas . Por una parte erosio-
nan el legalismo y por otra parecen anunciar el fin de la dpoca
de la codificacibn . Cada vez se diferencia mar claramente el
reinado de la ley del imperio del derecho . En lugar de la Wert-
losigkeit der Jurisprudenz se da entrada a la materiale Gerechtig-
keit I'9 .

refendo a la Corte Suprema», en RDJ 33, 1936 Esta jurlsprudencla encontrb
resistencla en algunos autores ANABALON SANDERS, Carlos, Tratado prdctlco de
Derecho procesal, 2 vols , Santiago 1944 y 1946, MUNITA HERRERA, Eduardo,
Emtdto crittco del recurso de yueja, Santiago 1967 A conmenzos de siglo la
queja a la Corte Suprema era muy poco frecuente En cambio, la casac16n ocupaba
el primer lugar entre las actlvldades del tribunal Desde que la Corte admite la
posiblltdad de modlficar resoluclones judlciales por la vfa de la queja, esta se
hace cada vez mss frecuente Paralelamente dlsmlnuyen los recursos de casacl6n,
hasta que a partlr de los anos sesenta son sobrepasados por los recursos de queja,
que se convlerten en la principal actlvldad del tribunal En 1975 la Corte vlo 834
quejas y s6lo 304 casaciones En 1986 fallb 347 casaclones de fondo y 2 364
quejas Ver cuadro y exposlcl6n de VICENTE MOLINA, Gonzalo, <La memorla
anual del pretldente de la Corte Suprema (1975-1976)», tests, Facultad de Dere-
cho, Umversldad de Chile, Santiago 1976 EYZAGUIRRE, Josd Marfa, <<Memona
del presldente de la Corte Suprema>>, 1 de marzo de 1976, RDJ 73, 1976 RETA-
N1AL, Rafael, «Memorla del presldente de la Corte Suprema», 1 de marZo de
1987, en RDJ 84, 1987 GOmEz BERNALES, Gastdn, <<Corte Suprema, algunos de
sus comportamlentos», en El Ferrocarril 7, Santiago 1986

"° Sobre este problema, que pasa a primer piano despuds de las experlenclas
totalltanas del slglo xx, ver, por ejemplo, la c6lebre obra de WELZEL, Hans,
Naturrecht and matertale Gerechtigkert, Gotinga 1951, trad castellana, Madrid
1971 JAHRREISS, Hermann, -Die Rechtspelege Im Bonner Grundgesetz», en Ver-
handlungen des 37. Deutschen Jurtstentager (1950) 44, ahora en Mensch and
Stoat Rechrsphtlosophische, staatsrechtltche and volksrechtltche Grundfragen in
unserer Zett, Colonta-Berlfn 1957, 113 ss , habla de «eme Ruckker von "Geset7-
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Conclusicin : del derecho legisladu al abuse gubernativo

A estas alturas parece Ilegado el momento de hacer un balance
del intento promovido por la Ilustraci6n de eliminar la arbitrarie-
dad del juez por medio de la legalidad .

Hasta la codificaci6n, la sujecion del juez a la ley no habia
sido obstaculo para que prosperara un derecho de juristas . Asf
se vio primero en la Roma clasica, luego en la Europa medieval
y, en tiempos mas pr6ximos a nosotros, en la Europa y la Amdrica
modernas . En Roma, la ley habia sido una fuente del derecho
muy secundaria, cuyo ambito principal era to publico "z° . En el
Derecho comun europeo e iberoamericano la primacfa teorica de
la ley -civil, canbnica o real- estuvo en todo momento media-
tizada, en la practica, por la doctrina de los autores . La ley era
to que entendfan y ensenaban los juristas . De ahf que canto el
derecho romano como el comun fueran derechos de juristas, con-
cebidos al modo clasico como un ars boni et aequi '2' . En cuanto
tales, estos derechos se presentaban al juez en forma abierta, de
suerte que le correspondia a 6l cerrarlos, caso por caso, mediante
su sentencia, que entrana una iurisdictio .

La codificacion permitit5 variar esta posicion del juez frente
al Derecho . Por primera vez, la legislacion pudo aspirar a ser,
no solo en teoria, sino tambidn en la practica, la fuente del
derecho por excelencia . Por su amplitud, y sobre todo por su
pretension de regular, de una vez para siempre, toda la vida
juridica, el derecho codificado se convierte en un conjunto de
normas. De ahi tambien que los estudios juridicos tiendan a una
mera scientia iussi et puniti . De esta suerte, el derecho codificado
aparece ante el juez como un todo, cerrado de antemano al legis-
lador, de modo que a 61 no le cabe mas que aplicarlo, caso por
caso, mediante su sentencia, que entrana una mera subsunci6n .

Es decir, la codificaci6n abre paso a una reducci6n, hasta
entonces inimaginable, del papel del juez . En lugar de declarar
el derecho en los casos controvertidos, se le intenta limitar a

vor-Recht" Denken zurn "Recht-vor-Gesetz" Denken,> un retorno desde la concep-
cOn de una ley anterior al derecho auna concepc16n de un derecho anterior a la ley

'=° Gu7_MAN, nota I I
121 Para esto y to que segue, BRnvo LIRA, nota 4
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aplicar la ley a los casos particulares, es decir, subsumirlos bajo
una ley general .

Con ello se pretendia poner a los individuos a cubierto de la
arbitrariedad de los jueces . Pero, a la postre, solo se consigui6
dejarlos inermes frente a la arbitrariedad de los gobernantes .

Un desenlace como este no tiene nada de inesperado . Al
rechazarse la autoridad de los juristas, se privo a las personas de
una proteccibn frente a la potestad de los gobernantes, cuya efi-
cacia fue, por varios siglos, el orgullo de Europa y de Am6-rica,
tanto que cifraban en ella su superioridad frente al despotismo
oriental .

Sin embargo, insistimos, para terminar, en que to decisivo
en la implantaci6n de la legalidad por la legalidad no fueron los
cbdigos mismos, sino un cambio de mentalidad de los propios
jueces . Bajo el influjo de la Ilustracibn rompen con el Derecho
comun, to que les deja inermes ante la ley . Entonces se persuaden
no solo de la omnipotencia de la ley, sino de su propia impotencia
frente a ella . No osan revisar su contenido . Sb1o atinan a aplicarla
tal como viene . Sin el legalismo judicial, habria sido imposible
una legalidad por la legalidad .

A la postre, este legalismo judicial se ha mostrado mas peli-
groso aitn que esa arbitrariedad de los jueces que con 61 se quiso
remediar. La omnipotencia de la ley se presta para los mayores
atropellos . Incluso para aniquilar el derecho . De hecho, ella ha
sido instrumento de los totalitarismos, sovi6tico y nazi, para im-
poner el peor sin derecho : el abuso legalizado . Pero este abuso
no es desconocido tampoco en los demis paises, donde tambidn
impera la legalidad por la legalidad, aunque en menos grado .

El estudio del papel del juez tal como resulta de la regla odia
restringi y de la aequitas nos han llevado muy lejos . No podia
ser de otro modo . De ellas dependi6 durante muchos siglos la
relaci6n del juez con el derecho . En ella estAn en juego mucho
mas que conflictos entre personas . Nada menos que su proteccibn
frente al poder . Lo que nos revela su verdadera significaci6n en
la historia de Europa e Iberoamerica .

Casilla 13199 BERNARDINo BRAVO LIRA
Santiago (Chile) De la Academia Chilena de la Histona

Universidad de Chile
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