Como bien indica el autor, los diez afios de vigencia
del Codigo Civil peruano constituyen una buena
ocasion para reflexionar sobre el contenido y la vi-
gencia de sus normas, pero constituyen también el
momento propicio para pensar acerca de los bene-
ficios y perjuicios que un sistema de legislacion
codificada puede traer.

El sistema de la codificacion se encuentra profun-
damente enraizado en la tradicion romano-ger-
mdnica, de la que es participe nuestro sistema ju-
ridico. Esto sin embargo, no debe motivar una
opnion dogmdtica favorable a ella, sino que -por el
contrario- exige una posicion reflexiva, que coteje
las ventajas y desventajas de la codificacion.

El doctor Manuel de la Puente, maestro de diversas
generaciones en la Pontificia Universidad Catdlica
del Perii y miembro de nuestro Comité Consultivo,
realiza en el presente trabajo una profunda revision
de la historia de la codificacion y analiza también
la opcion adoptada por el legislador peruano. Sus
opiniones, sin duda, pueden ser de invalorable ayu-
da para seguir con mayor criterio los articulos que
siguen al presente.
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El conmemorar el décimo aniversario del Codigo
Civil peruano de 1984 nos proporciona una privi-
legiada oportunidad para cuestionar si la codifica-
cién es un sistema adecuado para la elaboracién
del Derecho vigente, cuya problemética constitu-
ye uno de los temas que mas debates ha suscitado
en la doctrina del Derecho Privado. El meollo del
asunto consiste en establecer si es conveniente o
no la codificacion.

Pienso que para abordar este tema es preciso to-
mar posicién respecto de si el Derecho es un arte
0 una ciencia. Nos dicen Colin y Capitant' que pa-
ra resolver esta cuestion hay que recordar las di-
ferencias existentes entre el arte y la ciencia. La
ciencia es el conocimiento metédico de las leyes
de la naturaleza; cada ciencia en particular es el
conocimiento de un grupo especial de estas leyes,
de aquéllas que se refieren a un orden determina-
do de fenémenos. Un arte, por el contrario, es un
conjunto de procedimientos combinados para al-
canzar un resultado bello o dtil.

Esto sentado, el Derecho puede ser considerado a
la vez como ciencia y como arte. Constituye una
ciencia, rama de la ciencia general denominada
Sociologia, en tanto que la observacién de los he-
chos, y gracias al concurso de sus ciencias auxilia-
res, la Historia y la Economia Politica, deduce el
conocimiento de las necesidades sociales, y en
tanto también que en el estudio y comparacién de
las legislaciones positivas, busca la indicacién de
las aspiraciones de la conciencia juridica universal
y de los medios por los cuales ésta se realiza. El
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Derecho es igualmente un arte, entendido como
politica, ya procure la combinacién técnica de los
procedimientos juridicos destinados a satisfacer
estas necesidades o aspiraciones (arte o politica le-
gislativa), ya aplique los preceptos formulados por
la legislacion existente para resolver los proble-
mas y las dificultades concretas de la vida juridica
(arte o politica jurisprudencial).

Ahora bien, ;c6mo se manifiesta o exterioriza el
Derecho?

La forma de manifestacion del Derecho obedece a
tres sistemas. El primero es el de las costumbres
juridicas, elaboradas con la direccion de una casta
o de la clase privilegiada de un pueblo determina-
do. En segundo término el sistema de la recopila-
cién, que consiste en una serie de leyes dictadas
en épocas distintas y recogidas atendiendo bien
sea a un orden cronolégico, o bien a un orden de-
ficientemente sistematico y sin responder a una
unidad orgénica. Por 1iltimo, el sistema de la codi-
ficacién, que se manifiesta a través de un cuerpo
de leyes referentes a una rama especial y que re-
presenta un todo arménico y sistemitico. Segiin
Puig Pefia, «esta manifestacion tripartita de las
normas de manifestacion del Derecho sigue un
orden escalonado en cuanto al desarrollo histérico
y puede considerarse como una ley natural de la
evolucién»”.

Dejemos de lado, para los efectos de esta exposi-
cién, el sistema consuetudinario, que rigi6 en to-
dos los pueblos desde los albores de la historia,
para avanzar un poco mais y ubicarnos en el
preambulo inmediato de la codificacién, que es el
sistema de la recopilacién.

Creo que para conocer este sistema debemos re-
montarnos, como un punto prudente de partida,
al Derecho Romano. Existen en este Derecho
unas legislaciones antiguas, que se concretaron en
los llamados Cédigos Gregoriano, Hormogeniano
y Teodosiano, que eran, en realidad, recopilacio-
nes de leyes, reglamentos y principios de Dere-
cho, dispuesto el material legislativo y doctrinal
en forma cronoldgica con alguna ordenacién por
materias.

El primer esfuerzo técnico en materia de codifica-
cién lo ha constituido el Corpus Juris Civilis de Jus-
tiniano. Conviene detenernos aqui un momento
dada la importancia de esta obra.

Justiniano fue un emperador del Imperio Roma-
no de Oriente que, después de haber reunido bajo
su dominacién la mayor parte de las antiguas po-
sesiones romanas, decidi6 reunir también la legis-
lacién romana y, segtin sus propias palabras, «co-
mo repardsemos que todo el sendero de leyes,
que desciende desde la fundacion de la urbe de
Roma y desde los tiempos de Rémulo, es de tal
modo confuso que se extiende indefinidamente y
no es comprensible por humana capacidad, fue
nuestro primer cuidado comenzar por los antepa-
sados sacratisimos principes, y enmendar y tras-
mitir a una via luminosa sus constituciones, para
que, reunidas en un cddigo y purgadas de toda
superflua repeticién y de toda iniquisima discor-
dancia, ofrezcan a todos los hombres pronta de-
fensa de sinceridad».

A fin de llevar a cabo tan improba tarea, Justinia-
no encomends al gran jurista Triboniano que or-
ganizara un equipo de investigadores, posterior-
mente llamados «los compiladores», para que, con
gran libertad y utilizando su propio criterio «reu-
nieran y enmendaran todo el Derecho Romano y
presentaran recopilados en un Cédigo los disper-
sos volimenes de tantos autores (cosa que nadie
se habria atrevido ni a esperar ni a desear)».

En un tiempo relativamente breve, del ario 528 al
afio 533, los compiladores llevaron a cabo su gi-
gantesca tarea de formar el Corpus Juris Civilis que
consta de cuatro partes:

1)- Las Instituciones, que constituyen un tratado
elemental de Derecho, pero son un Cédigo a la
vez, compuesto por Triboniano y por dos profeso-
res de Derecho, Doroteo y Tedfilo;

2)- El Digesto o Pandectas, que es la parte més
valiosa y extensa. Contiene extractos de 39 juris-
tas romanos, entre quienes se encuentran Ulpia-
no, Paulo, Papiniano, Pomponio, Gallo y Modesti-
no. El Digesto fue compuesto por Triboniano y
por una comisién (de 4 profesores, 11 abogados y
1 funcionario) que él mismo eligié por encargo del
Emperador;

3)- El Cédigo, que contiene constituciones impe-
riales desde la de Adriano hasta la de Justiniano;

Y,

4)- Las Novelas, que son leyes especiales, dictadas
por Justiniano después de la terminacién de su
propio Codigo.
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Segin Ennecerus ® el Corpus Juris Civilis no es en
modo alguno una refundicién del Derecho al mo-
do de los Cédigos modernos, sino que, en sus
partes capitales, el Digesto y el Cédigo, constitu-
yen una mera recopilacién de extractos totalmen-
te literales de los escritos de los juristas clasicos y,
respectivamente, de las constituciones de los em-
peradores, con muchas alteraciones (interpola-
ciones) hechas en parte a consecuencia del pro-
greso experimentado entre tanto por el Derecho,
y en parte para evitar contradicciones dentro de la
codificacion.

El Corpus Juris Civilis, pese a estar orientado hacia
la codificacion y de constituir un importante paso
hacia ella, se limit6 a ser una recopilacién, muy
bien lograda, por cierto, pero a la que le falt6 la
unicidad metédica que caracteriza la codificacién.

Después del Corpus Juris Civilis sigue histérica-
mente, también en el camino hacia la codificacién,
el Derecho Canénico, que es el creado en la Edad
Media por los 6rganos de la Iglesia, especialmen-
te el Derecho del Corpus Juris Canonici, que com-
prende las cuatro colecciones siguientes:

1).- El Decretum Gratiani, compuesto por el monje
Graciano, que primero ensefi¢ Derecho Canénico
en Bolonia.

2)- Las Decretales de Gregorio IX, que son una
coleccion de las Decretales dictadas después del
Decreto de Graciano y que fueron remitidas a la
Universidad de Bolonia.

3)-- El Libro Sexto de Bonifacio VIII que fue publi-
cado mediante remisién a las Universidades de
Bolonia y Paris; y

4)- Las llamadas Clementinas, que son una colec-
cién ordenada por Clemente V y que publicd su
sucesor Juan XXII envidndola a las universidades
de Bolonia y Paris.

El Corpus Juris Canonici, a semejanza del Corpus
Juris Civilis, no es tampoco un Cédigo propiamen-
te dicho, sino una coleccién de reglas que se apo-
yan en el Derecho Romano, al cual modifica; y su
recepcion en los tribunales seglares ocurri6 fécil-
mente y sin reparos, en parte porque el Derecho
Canénico, en concepto mas moderno, se ajustaba
a las necesidades del trafico mejor que el Roma-

no, y en parte porque su ensefianza se difundié
antes en las Universidades, especialmente en la
de Bolonia.

Se ha visto anteriormente que en la labor histérica
del Derecho Comparado hay tres sistemas que,
cronoldgicamente, son el de las costumbres, el de
la recopilacion y el de la codificacién, que se suce-
den histéricamente, como una ley natural de la
evolucion. Con el Corpus Juris Civilis y el Corpus
Juris Canonici se fue cumpliendo el sistema de las
recopilaciones, que preparé el camino hacia el ter-
cer sistema, que es el de la codificacién propia-
mente dicha.

Conviene, antes de adentrarnos en este tercer sis-
tema, conocer cudl es el verdadero significado de
la codificacién. Nos dice Castro y Bravo que, a di-
ferencia de las recopilaciones que son colecciones
a las cuales les falta unidad, «a codificacién, en
cambio, se supone una vision total del mundo, la
conciencia de una serie de principios rectores, que
dan unidad orgénica al ordenamiento de la socie-
dad. En el curso de la Historia, los legisladores se
han lanzado a esta ambiciosa tarea sdlo en mo-
mentos excepcionales; el siglo XIX ofrece el fe-
némeno de que la gran crisis de pensamiento de
la época se manifiesta en una serie de movimien-
tos codificadores, que generalizan y hasta vul-
garizan la forma codificada»*.

(Porqué se llega en diversos paises a plasmar este
anhelo de la codificacién?

Hacer un buen Cédigo, organizador del convivir
general de acuerdo con el sentimiento e ideal na-
cional, es, segtin el mismo autor, tarea nada facil;
pero una vez realizada, serd de enorme trascen-
dencia, tanto si nace para implantar un ideal revo-
lucionario, como si se limita a conseguir la unidad
de la legislacién segtin los moldes ya aceptados.
«Sea cualquiera la tendencia a que sirva, supone
una condensacion de ideas que, con ello sélo, ad-
quieren una mayor fuerza de expansién; su ca-
récter monumental les confiere el valor ejemplar
de la obra lograda y la estabilidad de la labor di-
ficil de rehacer; para la Nacién que lo realiz6 es
internamente un centro de seguridad juridica, de
permanencia institucional y el herramental mis
seguro para la unidad juridica, y con ello, para la
unién politica social de su pueblo; externamente,
manifiesta el poder creador de los hombres de un
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pais y una raza, y serd un medio enérgico de in-
fluencia cultural».

A la luz de estas ideas, el primer movimiento co-
dificador, en el verdadero sentido de la palabra, lo
inicia la emperatriz Maria Teresa de Austria en
1752 al crear una comisién compiladora a fin'de
dar a todos los paises que formaban el Imperio
Austriaco una ley uniforme en materia de Dere-
cho Civil. La labor de esta Comisién fue reimpul-
sada por el emperador José II y continuada por su
sucesor el emperador Leopoldo II, aprobandose el
proyecto definitivo el 1 de julio de 1811 como
Cédigo vigente en todos los territorios del Impe-
rio, menos en los de la Corona de Hungria. Este
Coédigo Civil austriaco, que, como dice Von Tuhr,
vino a separar Austria de la comunidad del Dere-
cho que hasta entonces la unia a Alemania, fue
formado bajo la influencia del Derecho natural.

Aunque la codificacion austriaca ocupe el primer
lugar por figurar en el tiempo en una situacion
cronolégica de gestacion legislativa anterior al
Codigo Civil francés, éste, sin embargo, es el que
debe ser estudiado en primera linea por su rele-
vancia e interés y por ser el punto de partida del
movimiento moderno de la codificacién.

Es de todos conocido -por la gran difusion que se
le ha dado- el proceso francés de codificacién, lo
que hace innecesaria una descripcién minuciosa
de este proceso.

El Cédigo Civil franoés, posteriormente denomi-
nado Codigo Napoledn, tuvo la gran suerte, se-
gtn Planiol, de ser hecho en un momento preciso,
ni antes ni después. No antes, porque entonces
hubiera padecido los embates del rudo ambiente
revolucionario, resintiéndose entonces de los ar-
rebatos de la pasion politica. No después, porque
entonces hubiera cedido a las severidades del
régimen militar y al espiritu de reaccién, que po-
co a poco y al amparo del nuevo orden napole6ni-
co se iba desarrollando cada vez mis.

Napole6n Bonaparte se identificé de tal manera
con el Cédigo Civil, que mds tarde, cuando fue
Emperador, lo impuso en los territorios que iba
conquistando Francia. Sin embargo, hay ante todo
un hecho singular y muy caracteristico, y es que
en aquellos paises en que fue impuesto por las ar-
mas de Napoleén después de quedar liberados al-
gunos de ellos, lo aceptaron integramente: tal es
el caso de Bélgica y el Gran Ducado de Luxem-

burgo, lo que constituye un fenémeno singular
en la Historia.

Cuentan que después de haber sido destronado,
dijo Napole6n, desde su prision en Santa Elena:
«Mi verdadera gloria no estd en haber ganado 40
batallas; Waterloo hard olvidar mis victorias. Pero
lo que no se olvidarg, lo que vivird para siempre,
es mi Cédigo Civil». Y la realidad es que 190 afios
mas tarde, el Codigo Napoleén, si bien con bas-
tantes modificaciones, continda vigente.

En Alemania la situacién fue diferente. Como
consecuencia de la recepcién del Derecho Roma-
no consumada en 1550, dice Von Tuhr, dominaba
en Alemania un Estado de Derecho que era una
mezcla confusa de elementos romanos y germéani-
cos. Con las primeras tendencias de unién politica
surge en Alemania la aspiraciéon de un Derecho
Civil dnico que dio lugar a una célebre polémica
entre Thibaut y Savigny.

En junio de 1814, cuando todavia no hacia tres
meses de la entrada de los aliados en Paris,
escribia Anton Friedrich Thibaut, profesor de De-
recho en la Universidad de Heidelberg, el prélogo
de su folleto «Sobre la necesidad de un Derecho
civil general para Alemania».

Relata Stern® que, aceptando la idea de que Ale-
mania no realizarfa su plena unidad politica ni si-
quiera después de haber conquistado su libera-
cién, las ideas de Thibaut eran que en ninguna
parte de Alemania se cumplian los dos requisitos
de perfeccién formal y material que se exigen a
toda legislacion: todo su Derecho autdctono era
un amontonamiento informe de preceptos abiga-
rrados y contradictorios que se anulan unos a
otros, que parecen destinados a separar a los ale-
manes entre si y a hacer imposible que jueces y
abogados conozcan a fondo el Derecho. Un Codi-

_go nacional permitiria, en el aspecto cientifico,

una visién de conjunto de todo el Derecho y, en
la ensefianza académica, harfa posible la exposi-
cién del Derecho prictico. Pero también cimen-
taria la «felicidad de los ciudadanos», para cuyas
relaciones constituye una plaga la colisién de las
leyes locales, debido a lo cual era necesaria la uni-
dad de las leyes civiles.

«Yo opino, dice Thibaut, que nuestro Derecho Ci-
vil necesita una répida transformacién y que los
alemanes no podrédn ser felices en sus relaciones
civiles més que cuando todos los gobiernos ale-
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manes traten de poner en vigor, uniendo sus
fuerzas, un Cédigo promulgado para toda Alema-
nia, sustraido al arbitrio de los gobiernos singula-
res».

La obra de Thibaut no logré su propésito, ni podia
lograrlo, habida cuenta del estado de las relacio-
nes juridicas (cientificas y précticas) y de los asun-
tos politicos de una Alemania debilitada por la
guerra y desgarrada por tensiones internas. Pero
lo que logré Thibaut, como nadie antes que él, fue
despertar el interés general por la cuestiéon de un
Codigo alemidn comiin, cuya significacién nacio-
nal y practica percibi6 y subray6 correctamente, y
exponer ordenadamente todos los argumentos
alegados en favor de la unidad del Derecho Civil;
hasta entonces, no se habia llevado a cabo una or-
denacién tan completa de los mismos, siendo la
misma la que, en lo esencial, se ha utilizado sin
variacion alguna en la historia de la codificacién.

Estimulado por la obra de Thibaut, Friedrich Karl
von Savigny expuso por primera vez las ideas
que forman la Teoria de la Escuela Historica, en
una obra circunstancial titulada «De la vocaciéon
de nuestra época para la legislacion y la ciencia
del Derecho».

Dice Stern que antes de entrar més detenidamen-
te en el contenido de la obra de Savigny, piénsese
en las palabras de Rudolf von Ihering, el mas
grande de sus discipulos y més tarde poderoso
impugnador: «La importancia duradera de esa
obra estd en el aparato de ideas generales que Sa-
vigny considerd necesario poner en movimiento
contra su adversario: una teoria sobre la naturale-
za histérica del Derecho, unida a un esquema de
los momentos principales de la historia de su de-
sarrollo y contrapuesta, como concepcion “histéri-
ca”, a la concepcidén racionalista dominante hasta
entonces».

Hl hilo de las ideas de Savigny se desarrolla en el
sentido de que la doble perspectiva histérica y
sistematica, indispensable para un jurista, es rara
en el siglo XVIII, no existiendo en forma de libro
una buena exposicion del «Sistema de Derecho
romano-aleman»; la literatura juridica alemana no
ha mantenido el ritmo de la formacién literaria
general. A esta época, que en realidad deja entre-
ver huellas de un espiritu vivo en la ciencia del
Derecho, hay que negarle, a partir de entonces,
capacidad para la creacién de un buen cédigo.
Tanto méas cuanto le falta dominio de la materia,
asi como también del lenguaje propio de la ley.

Savigny resume su posicién frente a los partida-
rios de un c6digo, diciendo:

«En el fin, estamos de acuerdo: queremos una ba-
se de un Derecho seguro, seguro contra la in-
jerencia de la arbitrariedad y los designios injus-
tos; queremos la misma comunidad de la Nacién
y la concentracién de sus esfuerzos cientificos en
el mismo objeto. Para este fin, ellos piden un
Cédigo, el cual sblo traeria la deseada unidad para
la mitad de Alemania, y la otra mitad quedaria, en
cambio, atin méis separada que antes. Yo conside-
ro que el medio més apropiado estd en una cien-
cia del Derecho orgdnica progresiva, que puede
ser comtin a toda la Naci6én».

«También estamos de acuerdo en cuanto a la ma-
nera de enjuiciar la situacién actual, porque am-
bos reconocemos que es defectuosa. Pero ellos
ven la causa del mal en las fuentes del Derecho y
creen que su remedio estd en un cddigo, y yo en-
cuentro la causa de este mal més bien en nosotros
mismos y precisamente por esto creo que no esta-
mos llamados a hacer un cddigo».

Ante la sorpresa de muchos, el planteamiento de
Thibaut, si bien retrasado por algtin tiempo debi-
do a las objeciones de Savigny, acab6 por triunfar,
dada la gran necesidad de una unificacién juridi-
ca alemana. La primera comisién para la confec-
cién de un Cédigo Civil que abarcara todo el Im-
perio Alemdn se constituy6 en 1874, la cual prepa-
16 el primer Proyecto de Cédigo Civil, que fue pu-
blicado en 1888. En 1895 se public6 un segundo
Proyecto, debido singularmente a las magnificas
aportaciones de Winscheid y Goldschmidt, que
fue sometido al Parlamento y aprobado por fin en
junio de 1886, entrando a regir el 1 de enero de
1900.

Pareceria que ante la presencia de estos dos colo-
sos, el Codigo francés y el Cédigo alemén, no
cabia la elaboracién de un tercer gran Cédigo. Sin
embargo, la idea de codificar el Derecho Privado
entre las naciones aliadas en la primera guerra
mundial -comenzando por el Derecho de las Obli-
gaciones- surgi6 de una conferencia dictada en
1918, en la Universidad de la Soborna por el juris-
ta italiano Vittorio Scialoja. El acto de la Soborna
fue presidido por el jurista francés Larnaude, de-
cano de la Facultad de Derecho de Paris, y éste
acogi6 con entusiasmo la idea expuesta por
Scialoja. El acuerdo entre los dos juristas facilit la
creacion de una comision mixta franco-italiana,
integrada por dos comités: el de Francia, presidido
por Larnaude y en el que figuraban hombres de
prestigio mundial en la ciencia juridica, tales co-
mo Lyon-Caen, Capitant, Colin, Demogue, Geny,
Josserrand, Ripert, Pillet y otros; y el de Italia,
presidido por Scialoja e integrado por hombres no
menos prestigiosos como Anziolotti, Ascoli, Chi-
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roni, Diena, Polacco y Vivante. Diez afios dur6 el
trabajo de la comisién mixta y su resultado fue la
redacciéon de un verdadero Cédigo de las Obliga-
ciones destinado a reemplazar las disposiciones
que consagran a esa materia los Cddigos Civiles
de Italia y Francia.

Pese a las grandes virtudes del Proyecto prepara-
do, no logré plasmarse legislativamente, debido a
la incomprensién y a las polémicas politicas de las
delegaciones nacionales. Francia se encontraba en
la vigilia de la experiencia del frente popular,
mientras que Italia se preparaba a entrar en la
6rbita de la influencia alemana.

En efecto, al advenimiento del régimen fascista,
se sintid en Italia la necesidad de sustituir el Codi-
go Civil de 1865, impulsada, ademés, por el deseo
de volcar, al mismo tiempo, sobre la nueva ley las
ideas que constituian la base del pensamiento po-
litico de Mussolini.

Esto determiné que, al fracasar el Proyecto de
Codigo comin de las Obligaciones, los italianos
reanudaran los trabajos de reforma del Cédigo Ci-
vil de 1865 iniciados en 1923, que se iban realizan-
do con parsimonia y concienzuda lentitud. Mer-
ced al trabajo de los mas ilustres juristas y a los
aportes hechos por los organismos méds capacita-
dos en el drea del Derecho, se empezaron a publi-
car por partes, a partir de 1938, los distintos libros,
para facilitar el estudio de la nueva obra por las
comisiones. Esta dispersion quedo cerrada el 16 de
marzo de 1942, en que se publicd el Cédigo Civil
italiano como texto definido y de conjunto.

No es este el lugar apropiado para hacer una criti-
ca sobre los méritos y deméritos de los Cédigos
Civiles de Francia, Alemania e Italia. Sin embargo,
el desarrollo que se acaba de hacer sirve para po-
ner de manifiesto que Europa continental se ha
orientado decididamente por el camino de la codi-
ficacion, con excelentes resultados plasmados
principalmente por sus tres mejores Codigos: el
francés, el alemdn y el italiano. Sin embargo no
han dejado de formularse criticas adversas a esta
orientacién.

En términos parecidos a la polémica entre Thibaut
y Savigny, nos relata Puig Brutau® que se produjo
otra en Estados Unidos a finales del siglo XIX en-
tre los abogados norteamericanos David Field y

James Carter. El primero era favorable a la codifi-
cacion basada en las consideraciones siguientes: la
codificacion logrard que incluso los profanos pue-
dan conocer el Derecho; con ella el ordenamiento
juridico se convertird en un conjunto sistematico
y proporcionard una base méis firme para la
prediccién del resultado de un litigio; es preferi-
ble tener un c6digo imperfecto que no tenerlo de
ninguna clase, pues ninguna nacién que ha llega-
do a codificar ha vuelto al sistema anterior; un
cddigo puede ser rectificado y mejorado a medida
que se conozcan sus imperfecciones.

James Carter, a quien se ha calificado de nieto in-
telectual de Savigny, por haber sido discipulo de
Cushing, discipulo a su vez de Savigny, escribié
en 1884 un opisculo llamado «El proyecto de co-
dificacién de nuestro Common Law» en el que se
pronuncia en contra de la posicion de Field, con
los siguientes argumentos: aunque se promulgue
un cddigo, los jueces no dejaran de crear Derecho
ante la necesidad de dictar soluciones justas para
soluciones nuevas o imprevistas; un cédigo no
seria més accesible a los profanos que el Derecho
resultante de los casos; si los preceptos del Codi-
go fuesen muy generales no permitirian conocer
el resultado de un litigio con la seguridad que se
pretende, y si, por el contrario, su redaccién fuese
muy concreta, daria resultados injustos ante situa-
ciones nuevas; un Cédigo impediria el desarrollo
del Derecho y sus efectos solo podrian corregirse
cuando ya hubiese producido resultados inconve-
nientes.

Roscoe Pound dice que Carter tenia razén en la
medida en que el Derecho norteamericano del si-
glo XIX carecia de la madurez necesaria para ser
codificado, del mismo modo que pudo tener ra-
z0n Savigny al estimar lo mismo en relacién a la
Alemania de su tiempo. Pero ninguno de los dos
estaba en lo cierto al entender que la legislacién
no es el medio més adecuado para crear Derecho,
aunque tampoco cabe desconocer lo dificil que re-
sulta conseguir que los 6rganos politicos presten
atencion a las necesidades del Derecho Privado.

Puig Pefia’ analiza los principales argumentos en
contra de la codificacién, formulando los corres-
pondientes comentarios.

La paralizacién del desarrollo juridico ha sido el
punto mas movido del debate. La fijacién del De-
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recho en un cuerpo articulado de leyes, dicen los
opositores a la codificacion, tenia forzosamente
que cortar la evolucién juridica, impidiendo el de-
sarrollo del progreso y obstaculizando su devenir.
Casi se ciegan las fuentes, sobre todo la costum-
bre, y la misma doctrina se transforma de cons-
tructiva en simplemente interpretativa. Pero los
tiempos se encargaron de desmentir este punto
de vista. En efecto, si es cierto que en un principio
se produce, al promulgarse un c6digo, una crisis
del impulso creador, conforme, en cambio va
aquél viviendo en el tiempo, las cosas varian pro-
fundamente. Aquella temida paralizacién del de-
sarrollo es solo provisional y sumamente transito-
ria: con la misma evolucién social, surgen otra vez
los estudios doctrinarios, las construcciones ju-
ridicas de los Tribunales y atin ciertas costumbres
que dan vida distinta a una legislacién.

El segundo argumento de los impugnadores es la
provocacion de la omnipotencia del legislador.
Tampoco este argumento resiste una critica sere-
na, pues ello hubiera sido cierto si con los c6digos
el legislador hubiera vuelto las espaldas a la reali-
dad social y hubiera impuesto sus mandatos des-
conociendo el fondo juridico del pueblo, alejando,
por tanto, a éste de su intervencion en el progreso
y evoluciéon de su mundo juridico. Pero la reali-
dad es que el codificador siempre ha partido,
quiérase o no, de la conciencia juridica popular y
ha recogido en sus instituciones aquellas lineas
fundamentales propias de la estructura juridica de
la conciencia colectiva. Los casos aislados que se
han dado en la historia de la codificacidn, de la in-
corporacion total de cuerpos legislativos extrafios,
han fracasado generalmente.

Finalmente, el tercer argumento es la antinomia
que generalmente se produce una vez dictado el
Cédigo, entre la ley promulgada y el Derecho vi-
vido. Algo de ello se produce ciertamente con la
codificacién, pero no con esos caracteres tan rigo-
ristas sefialados. En primer lugar, los codifi-
cadores se preocupan, al promulgar las leyes, de
que las féormulas que dictan tengan la flexibilidad
suficiente para poder amparar relaciones juridicas
nuevas que el poder creador de la mente humana
puedan concebir. Pero atin en el tltimo extremo y
ante férmulas estrictas de concepcién rigurosa,
siempre cabe la posibilidad de una interpretacién
extensiva o analégica en su caso.

El mismo autor nos proporciona los siguientes ar-
gumentos en favor de la codificacién.

a) El favorecimiento de la unidad pelitica. El efec-
to unificador del Cédigo es producto del simpli-
cismo de las leyes codificadas, que produce invo-

luntariamente una expansion de su Derecho que
manifiesta por via indirecta el acercamiento entre
los connacionales.

b) Provoca la renovacién de los cimientos juridi-
cos. El codificar significa aprovechar una coyuntu-
ra histérica para examinar la vieja disciplina de
las instituciones juridicas para encajarla con un
nuevo sentido, arte y orientacién, deducido de las
ensefianzas de la practica, los aportes de la doctri-
na y los ejemplos de la legislacion comparada.

c) Contribuye a la estabilidad del Derecho. Las le-
yes sueltas, aun si se quiere las compiladas, se
prestan més a su posible sustituciéon por el legis-
lador. En cambio, un codigo es més dificil de des-
truir sustituyéndolo por otro. La obra legislativa
de la codificacién es lenta, dificil, requiere una
previa labor de comisiones, estudios, peticién de
informes, critica, etc, todo lo cual contribuye a Ia
dificultad de sustitucion.

d) Facilita el conocimiento y aplicacion de las nor-
mas. Una justicia buena y eficaz requiere que
existan pocas leyes, que éstas sean claras y con-
cisas y que estén a la mano del juzgador. No pue-
de en esta cuestion establecerse siquiera com-
paracién con los regimenes legislativos anteriores
a la fase codificadora.

€) Permite elaborar los principios generales que
han de servir de base para adaptar el Derecho a
la vida. Por debajo de las normas legislativas con-
cretas corren los principios generales infor-
madores del sistema que vienen a actuar como
una infraestructura de todo el organismo. Pues
bien, establecidos clara y concretamente estos
principios generales, se puede desarticular alguna
pieza sustituyéndola por otra, cuando al rozar
aquélla con la vida ha demostrado su ineficacia.
Muchos, en efecto, han sido los Cédigos que han
sufrido modificacion en sus preceptos y la obra
legislativa en general no se ha resentido, porque
los nuevos preceptos han respondido a los princi-
pios generales que gobiernan el sistema.

El balance entre las ventajas y los inconvenientes
de la codificacién es favorable a ésta.

Es verdad, y hay que convenir en ello, que la co-
dificacién representa una concepcién estitica de
lo dinamico. El Derecho no es -0 no es solo- la
norma codificada, sino su vivencia por la socie-
dad y, por tanto, el Derecho real y vivo es dindmi-
co como la propia sociedad. Ahora bien, la codifi-
cacion de las instituciones civiles representa un
momento preciso y determinado en la vida de las
mismas -precisamente aquél en que el legislador
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sanciona la vigencia del Cédigo-. De esto derivan
las consecuencias que pueden ser negativas: de
una parte, la codificacién paraliza en algiin modo
la evolucién -la vida real de las instituciones ju-
ridicas-; por otra parte, origina una dualidad entre
el Codigo Civil, de un lado, y la realidad juridica,
de otro.

Sin embargo, pese a esta incuestionable desventa-
ja, la codificacién, aunque no debe entenderse
que con ella se llega a un resultado perfecto y de-
finitivo, permite comprobar con mas facilidad
cudl es el Derecho vigente; ofrece mas claridad y
concisién en las reglas y proporciona mayor segu-
ridad juridica. Un hecho significativo es que nin-
gan pais que ha entrado en la 6rbita de la codifi-
cacion sale después de ella, lo que pone de mani-
fiesto que la codificacién se adecua al sentir de los
pueblos. Por lo demés, la codificacién ha represen-
tado y representa hoy la nacionalizacién del De-
recho Civil, y esto en un doble aspecto: hacia el
interior de cada Estado, unificando en linea méxi-
ma sus instituciones civiles, que se generalizan a
todos los ciudadanos del Estado nacional, asegu-
rando su igualdad ante la ley; hacia el exterior,
respondiendo a la exigencia de la soberania nacio-
nal, concretada al respecto en el poder legislativo
del Estado.

Al lado del sistema continental europeo del Civil
Law, el mundo anglosajén se ha caracterizado por
la ausencia de Coédigo -aunque no de leyes-, si-
quiera su Derecho Civil venga representado fun-
damentalmente por el Common Law, que es Dere-
cho en principio consuetudinario, basado en el
precedente jurisprudencial, complementado por
la equity y el statute law (leyes especiales), gozando
ambos de primacia jerdrquica sobre el Common
Law.

No obstante, el progresivo desarrollo del Statute
Law, respondiendo a las exigencias de la sociedad
industrial y, sobre todo, de la idea social en el De-
recho Privado moderno, amplia cada vez mas el
campo del Derecho Civil legislado en estas nacio-
nes, buscando una aproximacién con los paises
occidentales, lo que se manifiesta en los Estados
Unidos a través de la reciente codificacion de su
Derecho Mercantil -Cédigo Lewellyn o Uniform
Commercial Code-, que, redactado con carécter ge-
neral, debia ser aceptado voluntariamente por
cada Estado. Efectivamente, lo han admitido en su
totalidad, con la tinica excepcion de Louisiana.
Empero, casi todo el Derecho Civil es competen-
cia de cada Estado, que sin perjuicio de peculiari-
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dades coincide fundamentalmente en todos ellos:
asi, en la Teoria General de las Obligaciones,
Contratos, Propiedad, Familia y Sucesiones.

A su vez, en el Derecho continental europeo se ha
producido también una aproximacion al sistema
anglosajon, que se manifiesta en el reconocimien-
to de una mayor libertad al Juez en la aplicacién
de la norma legislativa, la sustitucién de la Escue-
la de la Exégesis por la Escuela de la Libre Investi-
gacion Juridica y la moderna defensa de las meta-
morfosis econémicas y sociales del Derecho Civil
de hoy.

He tratado, con esta exposicién, de dar una visién
general del problema de la codificacion por consi-
derar que debemos estar conscientes de las venta-
jas y defectos del sistema que, por conviccion y
por tradicién, hemos adoptado. Hemos visto que
Nno es un sistema perfecto, pero es necesario reco-
nocer que ninguno puede ufanarse de serlo.

Una de las maneras, la mejor quizi, de paliar los
efectos negativos del estatismo (inmovilidad de lo
estatico) del Derecho que produce la codificacién,
es actualizar periédicamente los codigos mediante
el cambio de aquellas normas que han devenido
inadecuadas, bien sea por defectos intrinsecos o
bien por la cambiante realidad de la vida, que
siempre aventaja al Derecho.

Al respecto, la Ley de Bases del 11 de mayo de
1888, que autoriza al gobierno espafiol para publi-
car un Codigo Civil con arreglo a las condiciones
y bases establecidas en dicha Ley, dispone en su
Base 27 que se establecerdn, con el caricter de
disposiciones adicionales, las bases orgédnicas ne-
cesarias para que en periodos de diez afios for-
mule la Comision de Cédigos y eleve al Gobierno,
las reformas que convenga introducir como resul-
tados definitivamente adquiridos por la experien-
cia en la aplicacién del Cédigo, por los progresos
realizados en otros paises, que sean utilizables en
Espafia y por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo.

Es indudable que el Cédigo Civil peruano de 1984,
pese a sus incuestionables méritos, adolece ya de
las consecuencias del estatismo del Derecho cau-
sado por los cambios ocurridos durante los diez
afios transcurridos desde su entrada en vigencia.
Pienso que, siguiendo el pensamiento de la Ley
de Bases espariola, éste es el momento propicio
para adecuar sus disposiciones a las situaciones
producidas por dichos cambios.



	Img0029
	Img0030
	Img0031
	Img0032
	Img0033
	Img0034
	Img0035
	Img0036

