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INTRODUCCION

§ 1?2 La codificacion
I

Nuestro cédigo civil lleva por titulo Cédige de Napo-
leon. La posteridad reconocida le ha conservado este ti-
tulo que los contemporaneos le concedieron en la época
en que el emperador estaba en el pindculo de la gloria.
No sin lisonja, podemos hoy reconocer que es al primer
cénsul 4 quien debemos el beneficio de una legislaciéon que.
por la claridad y precisién de so forma, es nna verdadera
obra maestra. Antes que él, se habfa intentado ya, aun-
que sin éxito, el trabajo de la codificacién. Desde su ad-
venimiento al poder pens6 el primer cénsul en llenar los
deseos manifestados por todas las asambleas nacionales,
y lo logré. No diremos con Portalis que <este es el ma-
yor bien que pueden dar y recibir los hombres (1).» Na-
poledn se regocijaba en celebrar su cddigo, como si éste
hubiera realizado todas las aspiraciones de 8g. No, hay
de esa época un bien mis grande que un cédigo completo
de leyes civiles; la libertad es 4 saber: y la historia impar-
cial dird que en el momento en que el primer consul doté
4 Francia de una legislacion civil, le quité la libertad.

1. Portalis, Exposicidn de las causas de la ley del 30 Ventoso, afio XII (Locré,
Legislacidn ciril, tomo I, pig. 2oo, nam. 2.)
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Hay otra observacion que hacer al ttulo de (édigo de
Napolesn que la ley de 16 de Septiembre de 1807 did al
Codigo civil de los franceses. No fué Napoledn quien con-
cibié primero el proyecto de codificacion; esta fué una idea
de 8g; 4 la Revolucién, pues, antes que 4 nadie, pertenece
la gloria que la posteridad ha colocado sobre la cabeza de
aquel que se decia el representante de la Revolucién, de
aquel que se exalta hoy como su heredero. Lo fué de
cierta manera. La Revolucidn querfa estableecer 1a unidad
al lado de l4d libertad. Napoleén no acepté sino en parte
la herencia de 89; repudié la libertad y se apoderd de la
umdad, teniendo cuidado de organizarla en provecho su-
yo. No merece nuestra admiracién el que dié la unidad 4
Francia 4 costa de su libertad; glorifiquemos 4 los hom-
bres de 89 que inscribieron en su bandera las palabras sa-
gradas de libertad, igualdad, fraternidad. A ellos, pues,
a los iniciadores, corresponde el honor de lo que hizo el
heredero, aunque indigno, de la Revolucién.

Portalis confiesa que el codigo es una idea de la Revolu-
ci6on. jDichosa época aquella, en que los hombres des-
trufan los abusos del pasado y se lanzaban llenos de fé y
esperanza hicia un porvenir mejor! ‘‘Entre todos los pla-
nes, dice Portalis, que fueron presentados para mejorarlas
cosas y los hombres, la idea de una legislacién uniforme
fué una de las que desde luego ocuparon, més particular-
mente 4 nuestras asambleas deliberantes (1).” Hay por
que sorprenderse de que esta idea date de 8g. (Como es
posible que Principes mds dignos de ser llamados precur-
sores del Emperador que los hombres de la revolucién no
concibieran y realizaran el proyecto de una legislacién uni-
forme? El rey que decia: £/ Estado soy yo, tenia cierta-
mente en mas alto grado la ambicién de la unidad. Asf
escribia al calce de sus leyes: 7ual es nuestra voluniad.

1 Portalis. Exposicién de los motivos de la ley de 30 Ventoso, afo XII (Locré,
tomo I, pdg. 19, nim 1).
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éPor qué los reyes de Francia, siendo como eran omni-
modos y teniendo la pasién de la unidad, no sustituyeron
las mil leyes diferentes que regian la nacion con un cédigo
tnico, el mismo para todos? Esto habria sido una fuerza
para la vieja monarquia al mismo tiempo que un beneficio
para los pueblos.

2. Commines refiere que Luis XI deseaba mucho que
en su reino hubiera unas solas costumbres, un solo pesoy
una sola medida; que todas las costumbres fuesen puestas
en francés, en un gran libro, para evitar la sutileza, y el
latrocinio de los abogados, que es tan grande en este el-
no que no tiene igual en ninguno otro.” Ei Cédigo de Na-
poledn es la realizacion de ese deseo ¢ Por qué fué nece-
saria una revolucion gigantesca, para llevar 4 cabo una
obra que parecia tan sencilla y natural? Ll antiguo régi-
men, 4 pesar del poder absoluto de los reyes, era un tégi-
men de diversidad. No habia en él unidad mds que en fa
persona del monarca. Las diversas provincias habiansido
antes Estados independientes, que tenian sus instituciones
narticulares, sus costumbres v sus leyes. A medida que
eran incorporadas al dominio de la corona, estipulaban la
conservacion de su derecho; 4 falta de libertad politica,
los pueblos estaban adheridos 4 sus costumbres tradicio-
nales comno 4 privilegios; los parlamentos, guardianes na
turales de ese derecho local, rechazaban toda innovacién
como una violacién de las capitulaciones, bajo cuyva fé se
habia verificado la reunién. A este culto supersticioso de
los antiguos usos se agregaba otra supersticidn menos le-
gitima, la de los legistas que, al decir de Portalis, se opo-
nian 4 todo cambio, porque una nueva legislacién vendria
4 contrariar la que ellos tan laboriosamente aprendieron O
practicaron durante toda su vida. LEfectivamente, las pro-
vincias eran todavia en 8¢ Estados distintes, separados
por aduanas, teniendo vida propia v en consecuencia un
derecho también diferente.
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No habia en los hombres mds unidad que en el territo-
rio. La nacién estaba dividida en érdenes, y cada orden
formaba como un pueblo diverso, que tenfa sus privilegios
y un derecho particular. S5i se hubiera formado un Cédigo
Civil bajo el antiguo régimen, habria sido necesario, por
mds de un motivo, un cédigo distinto para la nobleza, pues
los nobles tenfan una manera particular de heredar, como
también la tenian de existir en el Estado. La desigualdad
que reinaba entre las personas resaltaba sobre los bienes;
aunque desde siglos atrds habia dejado de existir el feuda-
lismo politico, los derechos y los cargos que de él dimana-
ron estaban como implantados en el suelo, y se necesitaba
nada menos que un terremoto para destruirlos.

Los privilegios de que gozaba la Iglesia catélica, opo-
nian otro obsticulo al legislador. Bajo el antiguo régimen,
el Catolicismo era religién de! Estado, y en consecuencia
sus dogmas pasaban, de clerto modo, por leyes funda-
mentales. De aqui la confusién del orden civil y el religio-
so. Resultaba una unidad aparente; pero en realidad esta
unidad era la dominacién de un culto particular. El legis-
lador estaba ligado, encadenado por las leyes de la Iglesia
catolica. De ahi la intolerancia civil de la monarquia fran-
cesa, de la infcua legislacion contra los protestantes, por
lo cual millares de franceses estaban privados de estado
civil, no teniendo ni nacimiento, ni matrimonio, ni defun-
¢ién legales, 4 no ser que faltaran 4 su conciencia, ha-
ciendo profesion extertor de una religién que no era la su-
ya. Esas cadenas no podian romperse sino secularizando
la legislacién. Pero icémo pensar en secularizar las leyes
en los tiempos en que la Iglesia estaba unida al Estado y
en que la union del trono y el altar era considerada como
el fundamento de la monarquia? Necesitdbase una tem-
pestad que arrollara al trono con la Iglesia, su aliada.

3. Habia, pues, en un mismo territorio Estados diver-
sos y clases diferentes. Desde ese momento el derecho no
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podia ser uno. El derecho es la expresion de la sociedad;
cuando reina la diversidad en los espiritus, reina también
en las leyes. Circunstancias histéricas contribuveron 4 di-
vidir & Francia en una multitud prodigiosa de sociedades
pequefas, de las que cada una tenfa su derecho diferente.
>Sabijase el papel considerable que representaba en la his-
toria de la codificacién, la division de la antigua Francia
en pais de derecto escrifo v en par. de derecho no escrito.
kn los primeros se seguia el derecho romano; en los otro=
las costumbres de origen germéanico. lL.os trabajos de Sa-
vigny acerca de la historia del derecho romano en la Edad
Media no dejan ninguna duda sobre el origen de esta cé-
tebre division. Si dominaba el derecho romano al Medio-
dia de la Galta, era porque las ideas y las costumbres ro-
manas habifan criado alli profundas raices, mientras que
en las provincias del norte la civilizacién latina habia pe-
recido & los golpes de los barbaros v dado lugar al elemento
germantco. Los paises de derecho escrito eran la Guiena,
el Languedoc, la Provenza, el Delfinado, el Leonés, el
Beaujolais, el Forez y la Auvernia {1). En las Cartas Pa-
tentes de San Luis del 250, es en donde se hallan las pri-
meras huellas de este estado de cosas, y alli mismo se ha-
bla de varias provincias del Mediodia: ‘"Esta tierra se rige
desde tlempo inmemorial y rigese todavia por el derecho
escrito (2). El rey sanciona esta division legal de Francia,
dic. .ado que es su voluntad que se contintie observando el
derecho romano en esos paises. Luis IX no dice cual fue-
ra este derecho escrito. Cuando la caida del Imperio, el
derecho romano era el derecho de las Galias. Se mantenia
como fuero en las provinciasdel Mediodia. Eraelderechode
Roma, tal como existia antes de Justiniano es decir, el codigo
teodosiano y los escritos de los jurisconsultos, El Digesto

1 Berriai--Saint-Prix ({fistoric del derecho romann, pag. 219 y siguientes} da

ia indicacidn exacta de los pafses de derecho escrito por provincias y departamentos

(2} “Terra illa regi consuevit et adhuc regitur jure seripto,” (Laferriere, //7s-
fordd el dereelo Francéds, tomo 1V, pdgs. 336-3538.)
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no penetré en las (Galias sino hicia el Siglo XI. Bajo la
influencia de la escuela de Bolofia comenzaron & esparcir-
se en Francia las complicaciones de Justiniano, reempla-
zando el derecho anterior en la prictica judicial,

A pesar de que las leyes romanas fueron seguidas en los
paises de derecho escrito, forzoso es no aceptar la creencia
de que se observaba en ellos el derecho de Roma en todo
su rigor. Se conservaba alli 4 titulo de privilegio mis bien
que 4 titulo de ley, y el privilegio sufre necesariamente Ia
influencia de las costumbres y las ideas. El Cristianismo
v la invasién de los bidrbaros inauguraron una nueva era;
cambiando la civilizacién, no podia permanecer el mismo
derecho. Resultd de esto que el rigor romano fué modifi-
cado por la equidad germanica. Es el derecho romano,
asi alterado, mejor diremos, asi corregido, el que paso 4
nuestro cédigo. Los que lo prepararon y los que lo dis-
cutieron, bebieron su ciencia en las obras de Pothier y de
Domat; uno y otro pertenecientes 4 paises del derecho no
escrito, y subordinando siempre la i6gica severa del dere-
cho 4 los temperamentos de la justicia eterna. Si nuestra
legislacion civil es inferior al derecho de Roma como obra
cientifica, tiene en si el espiritu de equidad que reina en él:
es la herencia de nuestros antepasados, los germanos.

4. Las costumbres imperan en la mayor parte de Fran-
cia. Es propio de la naturaleza del derecho no escrito, cam-
biar de una provincia 4 otra, de una 4 otra ciudad. Con-
tibanse cerca de sesenta derechos no escritosy de cardc-
ter general, llamados asi, porque eran observados en una
provincia entera, v trescientos locales, que no eran obliga-
torios méis que en una ciudad, una villa 6 una aldea. Las
antiguas costumbres diferfan mucho de lo que hoy lama-
mos derecho de simple costumbre. Desde que se codifico
el derecho, las costumbres forman un derecho no escrito:
se entiende por esto un derecho que no emana del legisla-
dor, que no estad publicado, ni auténticamente justificado.
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Nuestras antiguas costumbres, por el contrario, formaban
un derecho escrito. St se daba ese nombre por excelencia
4 las leyes romanas, era porque durante siglos no existie-
ron las costumbres mds que en la tradiciéon. La incert-
dumbre es la esencia del derecho no escrito. Quéjase de
ello Francia desde el siglo XIII. Pedro de Fontaines dice
que su pais casi carecia de costumbres y que apenas se en-
contraban asegurados algunos usos. Esto era un manan-
tial de procesos y de drficultades para los jueces. Para re-
mediar este mal tan grande, se dedicaron los legistas 4 re-
copilar las costumbres de su provincia 6 de su ciudad. Co-
nocianse las costumbres del Beaunvoists, por Beaumanoir,
obra maestra de precision y claridad (1). Estas compila-
ciones no remediaron mds que imperfectamente el mal que
resultaba de la perplejidad del derecho, porque no tenfan un
caracter auténtico. Los estados generales congregadosen
Tours, pidieron una redaccién oficial de las costumbres.
Carlos VII, sujetindose al deseo de la nacién, ordend por
real cédula de 28 de Junio de 1453 que se escribieran to-
das las costumbres y se sometieran 4 la aprobaciéon del
parlamento. El rey declara '‘que quiere abreviar los pro-
cesos y litigios entre sus subditos, y descargarlos de los
gastos que ocasionan los procesos, poniendo, tanto como
sea posible, fijeza en los juicios.”

La redaccion de las costumbres cambié Ja naturaleza de
la legislacion. Derecho no escrito, se convirtié en derecho
escrito.  L.as costumbres resumidas y aprobadas eran otros
tantos codigos locales; estaba prohibido 4 los abogados pro-
poner v 4 los jueces admitir otras costumbres que las que
se habian escrito 4 pedimento de los Estados y por orden
del rey. Hay que advertir que, si se asimilaban las cos-
tumbres 4 las leyes, los juicios que las violabaneran so-

L. Se encuentra upna enumeracidon completa de esta coleccién de costumbres en
NWarnkinig (Franzdsische Staats-und Rechisgeschickte, tomo 1L, pigs. 6o y si-
guientes)
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metidos 4 casacion, v que cuando se trataba de reformar
aquellos, tenia que recurrirse 4 la autoridad real (1). La
codificacién de las costumbres tuvo todavia otro resultado
igualmente importante, y fué que el derecho romano mo-
dificé el derecho no escrito. Como los legistas educados
en el culto del derecho romano fueron los que”redactaron
las costumbres, era natural que hiciesen prevalecer lasideas
romanas, que 4 sus ojos se confundian con la razén, con
la justicia eterna. Hay costumbres que no hicieron mas
que formular los principios del derecho romano: tales son
los de Berry; otras declaran que el derecho de Roma es el
derecho comun, al cual remiten para las materias de que
no tratan (2). De aqui el que varios juriconsuitos, aun de
los paises de derecho no escrito, sostuvieron que el dere-
cho romano formaba el derecho comitn de Francia. Esto
es evidentemente un error, Guy Coquille lo rechaza con
firmeza, tratando de doctores ultramontanos 4 los que tri-
butan tanta admiracién a! derecho de Roma y diciendo
que las leves romanas no tenfan mas que una autoridad de
razén en Francia, pero que por eso mismo la razén podia
y debia someterlas 4 su examen y 4 su critica (3).

5. Ademds de las costumbres y del derecho romano ha-
bia las ordenanzas y los edictos de los reyes, que eran las
leyes propiamente dichas. Qcupaban un lugar muy secun-
dario en el antiguo derecho. Esto sorprende de pronto
cuando se recuerda que los reyes tenian la plenitud del po-
der legislativo; pero el trono no sentia la necesidad de in-
tervenir en las materias de derecho privado: el derecho ro-
mano en las provincias del Mediodia y las costumbres en
las otras, satisfacian las necesidades de la practica; los re-
ves habrifan debido introducir la unidad en aquel caos; pe-

1. Merlin. Aepertorio en la palabra costumbre, § 2.
2 Berriat-Saint-Prix, //istorie de? derecito romano, pdgs. 222 y siguientes.

3 Guy Coquille, Comtentario sobre las costumbires de Nivernois (Obras. tomo
1. pdginas 1-4.)
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ro ya hemos dicho los obstaculos que los habrian detenido,
si hubieran cuncebido el audaz proyecto de una legislacion
uniforme. Bajo el reinadode Luis XIV se codificaron cier-
tas materias. Una de sus ordenanzas tiene el titulo de
Cédigo Civil, v es la que trata del procedimiento, com-
prende los actos del estado civil; esta parte de la ordenan-
za es el origen del titulo que el codigo de Napoledn con-
tiene sobre igual materia. Bajo el reinado de Luis XV el
canciller d'Aguesseau continué sus trabajos legislativos.
Los autores del codigo de Napoledn se aprovecharon de las
ordenanzas de 1731 sobre las donaciones, de 1735 sobre
los testamentos y de 1747 sobre las sustituciones. Habia
ademds leves locales bajo el nombre de decrefos de regla-
mento; los parlamentos se habfan abrogado el poder de
producir verdaderas leyes, determinando en ellas por via
de decisién genera! v reglamentaria; enviaban estos decre-
tos 4 los tribunales de su resorte, los cuales estaban encar-
gados de aplicarlos. Es de advertirse que los decretos de
reglamento eran dados bayo la voluntad del vey, quien po-
dia destruirlos. (1).

Todo era confusiéon en el antiguo régimen: los parlamen-
tos dando leyes ponian trabas al poder legislativo del rey.
El registro de las ordenanzas representa un papel impor-
tante en la historia delderecho: como generalmente se tie-
ne de ¢l unadea falsa, diremos aigo 4 ese respecto. Al
principio el registro era un medio de dar publicidad 4 las
leyes: envidbase 4 las autoridades judiciales y admimstra-
tivas, las cuales los insertaban en sus registros después de
los decretos (2). Como dice una ordenanza de 17 de Di-
ciembre de 1392, eso se hacia '‘para tener de ello memoria
en o futuro.” Con todo, la fuerza obligatoria de las leyes
no tenia esta formalidad. Pero los parlamentos se aprove-

1. Tomamos estas nocicoes de Pardessus. Auseevo Aistdrice sobre e organiza-
cfdn judicial, pigs. 195 y siguientes.

2 ‘Registrata inter arresta.”
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charon del registro para hacer »epresentaciones al rey, y en
espera de que éste determinara, no registraron. Bastaba
de ordinario una carfa order para hacer ceder 4 las cortes,
Cuando éstas se obstinaban, el rey quebrantaba su resis-
tencia yendo 4 presidir él mismo: esto es lo que se Hamaba:
una sesi6én solemne de justicia. En realidad se les deste-
rraba. Tal era el estado legal. Es, pues, un error creer
que el registro fué necesario para que existiera la ley 6 pa-
ra que fuese obligatoria. Jamds tuvo el parlamento una
parte legal en el poder legislativo. Cuando el trono era dé-
bil, el parlamento usurpaba una parte del poder real; cuan-
do un Luis XIV empuiiaba el cetro, el parlamentono opo-
nia la menor resistencia 4 la voluntad arbitraria del princi-
pe. Durante la minorfa de Luis XV, el regente le permi-
ti6 hacer representaciones antes del registro; pero debian
ser dirigidas al rey en clerto plazo, faltando el cual se re-
putaban registradas las leyes; y si después de haber reci-
bido las representaciones, ordenaba el rey que la ley fuese
registrada, el registro debia de ser puro y sencillo,si no se
reputaba hecho (1), Tal fué el estado legal hasta la Revo-
lucidn, quedestruyo los parlamentos y substituyé la garan-
tia ilusoria del registro con la intervencion regular de la
nacion.

6. Hemos dicho que la posicién privilegiada de la reli-
gion catdlica aumentaba la confusién del derecho antiguo.
La Iglesia tenia en si misma un derecho, porque antes ha-
bia ejercido la soberania y en consecuencia una gran par-
te de la jurisdiccién. En los ditimos siglos de la monar-
quia estaba muy decaida; sin embargo, el derecho candnico
formaba parte de la legislacion francesa, 4 causa de la in-
tima unién que existia entre el trono y el altar. Desde su
origen, el derecho canénico, 4 diferencia del derecho bar-
baro y del derecho feudal, fué el mismo para toda la cris-

(1) Declaracién de 15 de Sepuembre de 1715; ceédula de 26 de Abril de 1718,
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tiandad. Siendo la Iglesia una como la {é, el derecho de-
bia también participar de esta unidad de hierro. Erala
unidad llevada hasta la destruccién de toda individualidad.
Resultaba de esto que el Estado era intolerante porque lo
era la Iglesia. Los protestantes no gozaban de ninguna
libertad, ni siquiera del estado civil. Esto sin decir que en
todas materias en que la legislacion ldica tocaba un dogma
debia sujetarse al derecho de 1a Iglesia. No admitiendo el
Catolicismo el divorcio, lo rechazaba igualmente la legis-
lacién civil, Fuerza es sin embargo, hacer aquf una excep-
cién en favor de la Iglesia. La facultad ilimitada de divor-
ciarse envilecia el matrimonio, haciendo de él un concubi-
nato revestido de la sancion legal. Es preciso, por el con-
trario, proclamar con la Religion Catélica que los esposos
se unen con un espiritu de perpetuidad, y organizar el di-
vorclo, si quiere admitirsele, pero de manera que sea una
rara excepcién. Es un titulo de glona para la Iglesia ha-
ber derramado en las almas esta idea de perpetuidad del
lazo conyugal: con ella ha fundado la moralidad en las fa-
milias, y fuerza es no olvidarlo, la moralidad es una con-
dicién de existencia para las sociedades.

I1

7. Tales eran los elementos del derecho francés en 89.
Hagamos & un lado el derecho candnico, cuya influencia
habia disminuido singularmente, y que iba 4 ser arrollado
con la Iglesia por la tempestad revolucionaria. Quedaban
el derecho romano, las costumbres y las ordenanzas. El
derecho romano no era ya ese derecho rigoroso que Leib-
niz compara con las ciencias matemdticas; variaba, como
los fueros, de una provincia 4 otra. En cuvanto al derecho
no escrito, era diverso y varitable en su esencia. A pesar
de que ias costumbres tenian el mismo origen, variaban
considerablemente. Tienen rasgos que les son comunes,
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pero hasta enlos puntos en que mas parecen ajustarse,
reina una diversidad infinita. Una de las materias en que
mas se aparta del derecho romano el derecho no escrito es
el régimen que arregla las relaciones pecuniarias de los es-
posos. En Roma el régimen dotal formaba el derecho co-
mun, mientras que en los paises de derecho no escrito lo
constituia la comunidad de los bienes. Habia, no obstan-
te, costumbres que prohibfan la comunidad. En unas, per-
mitiase al marido dar 4 la mujer una parte de sus bienes,
v la mujer tenfa la facultad de disponer en favor de su ma-
rido: en otras se prohibia 4 los cényuges darse una parte
de su fortuna, bien por donacién mitua 6 de otra manera.
El derecho de las personas variaba como el derecho de los
bienes. Una maxima de nuestras costumbres era que: no
cabe el derecho de potestad paterna. Habia 4 pesar de eso
quien concediera al padre el derecho de potestad paterna.
En los detalles era infinita la variedad (1).

Poco numerosas son las ordenanzas concernientes al de-
recho civil: y es digno de notarse que la de 1735 se adapté
4 la divisién de Francia en paises de derecho escrito y en
los de derecho no escrito prescribié diferentes formas pa-
ra los testamentos, seglin fuesen hechos en el Sur de
Francia 6 en el Norte. |[Tanto asi estaba arraigada la di-
versidad en las costumbres! Mdés aun. Dice Merlin que
habia alli, respecto de leyes, una singularidad muy enojosa,
y era que tal edicto se observaba en tal parte del reino y
se rechazaba en tal otra; en unos lugares se observaba la
ley por completo; en otros no se adoptaban méas que cier-
tas disposiciones de ellas (2). Es cierto, por lo mismo,
como dice Portalis, que la diversidad del derecho formaba
en un mismo Estado cien Estados distintos: ‘‘LLa ley opues-

1. Pueden verse ejemplos en Froland, Memorias convernientes d o naturaleza
v calidad de los estatutos, tomo 1, pag. 4, nGm. 4.

2. Merlin, Repertorio, en la palabra Awutoridades.
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ta 4 si misma en todas partes, dividia 4 los ciudadanos en
vez de unirlos (1).”

8. La Revolucion, desde los primeros dias de 8¢, tuvo la
ambicién de reemplazar este derecho heterogéneo con una
ley coman, igual para todos. En la célebre noche del 4
de Agosto, las 6rdenes habian renunciado sus privilegios
para confundirse en una misma patria. La unidad nacio-
nal pedia un derecho nacional. En espera de que las asam-
bieas legislativas pudiesen entregarse 4 ese dilatado traba-
jo, querian poner el derecho privado en armonia con el nue-
vo orden de cosas. La libertad y la ignaldad eran el fun-
damento de la constitucién politica. ¢ Cémo podian seguir
reinando en las relaciones individuales la dependencia de
las clases y la opresién feudal? Uno de los primeros ac-
tos de la revolucion fué proclamar lalibertad de las perso-
nas y de las tierras. El feudalismo fué abolido hasta en
sus dltimos vestigios: por la primera vez, desde que existe
el mundo, los hombres fueron libres € iguales. Agquella era
una revolucién mds radical aun que la que severificaba en
el orden politico. El antiguo derecho era aristocratico co-
mo el antiguo régimen. Era preciso democratizarlo. Co-
menzdse por abolir los privilegios que tendian 4 cencentrar
las grandes fortunas en pocos individuos. No bastaba es-
to, sin embargo: se necesitaba repartirias hasta lo infinito.
Con ese espiritu organizo la convencién nacional el derecho
de sucesion.  La pasién por la igualdad y la libertad hizo
que el legislador revolucionario traspasara los limites de
una innovacidn legitima. No satisfecho con asegurar 4 los
hijos naturales el derecho que les da la naturaleza, los co-
locd en 1a misma linea que 4 los hijos legitimos, como si
quisiera honrar el concubinato. (Qué digo? jLa Conven-
ci6n concedid recompensas 4 las madres solteras! I.a Asam-
blea legislativa tuvo razon en establecer el divorcio; pero al

1. Portalis, segunda Exposicién de los motivos del titule preliminar (Locré, Ze-
gislecion civd, 19 p. 299, ndm, 1).
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concederlo por simple incompatibilidad de humor ¢ de ca-
rdcter, entregaba el matrimonio, y en consecuencia, la mo-
ralidad de las familias, 4 todos los caprichos de la pasién.

Tampoco faltaron los excesos en el orden religioso. Po-
demos aplaudir sin reserva los decretos que establecieron
la libertad religiosa. Portalis dice muy bien ‘‘que es pre-
ciso tolerar todo lo que la Providencia tolera, y que la ley,
sin inquirir las creencias de los ciudadanos, no debe ver
mis que franceses, como la naturaleza no ve mis que hom-
bres (1).” En este nuevo orden de ideas, debe ser secu-
larizada la legislacién civil, es decir, que las instituciones
civiles no deben mezclarse con las instituciones religiosas.
La Asamblea legislativa aplicé este principio al matrimo-
nio, y su aplicacién debe hacerse general.

9. No hacemos mds que indicar las principales innovacio-
nes que la legislacion revolucionaria introdujo en el dominio
delderecho privado. Esas innovacionesaumentaron la con-
fusién que reinaba en elderecho civil. Lasleyes parciales que
dieron las asambleas legislativas no podian establecer la
armonia entre la legislacién privada y la legislacién politi-
ca; y de ello resulté un verdadero caos. No habia mas que
un medio de remediar el mal, y ese medio era codificar el
derecho. Yaeneldecretode 21 de Agosto de 17gola Asam-
blea constituyente declard que se formarifa un cédigo general
de leyes sencillas y claras. La constitucién de 1791 con-
signa ‘‘que se hard un cédigo de las leyes civiles comunes
4 todo el Estado.” En la constitucion de 93 (art, 85) hay
también una disposicién analoga.

La Convencién tenia una ambicién mds grande: conci-
bi6 el deseo gigantesco de codificar todas las partes del de-
recho. Ese trabajo inmenso no espantaba 4 los hombres
4 quienes nada espantaba. Esos hombres se habian apre-

1. Portalis, Exposicidn general del sistema del cédigo civil, hecha en lasesidu del
Cuerpo legislativo le 3 fr mario, afic X (Locré t. 19,p. 190, niim .7.)
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surado 4 borrar de la legislacion “'la mancha repugnante
dei realismo que la infectaba,” tales sonlas expresiones de
Couthon, que hizo un relato acerca de la codificacién ge-
neral. En ese relato se lee: ‘‘Por basta que os parezca la
obra cuyo plan os he anunciado, contad con que este es-
piritu revolucionario que precipita los acontecimientos ha-
cia la felicidad del pueblo, sefalard prontamente el térmi-
no (1), La Convencién aprobo el plan y las medidas de
ejecucion que la comisiéon habia tomado. Se procedié 4 1a
obra.

ro. La pasidn revolucionana no dudaba de nada. Ex-
perimentd mds de un desengafio. Ni siquiera tuvo principio
ja codificacion general. Apenas fueron redactados sucesi-
vamente varios proyectos de cédigo civil. El g de Agosto
de 1793 el representante Cambacérés presentd, en nom-
bre de la comision de legislacion, un proyecto de codigo
civil que era obra suya casi por completo. {Cosa notable!
ese proyecto se apartaba mucho de los puntos del dereche
romano para acercarse 4 las miximas de! derecho de cos-
tuinbre. No admitia ya la potestad paterna: sobrevigilan-
cla y proteccion, tales eran los derechos de los padres: ali-
mentar, educar, establecer 4 sus hijos, tales eran sus debe-
res. El legislador no dejaba completa libertad en la edn-
cacion de los hijos, y hacia bien, al menos en cuanto al
principio; ordend que se les dedicara 4 un oficio 6 4 la a-
gricultura, para inspiraries desde la infancia el amor 4 la
igualdad y la inchinacién al trabajo. En el proyecto de
Cambacérés hay todavia otras huelias del espiritu revolu-
cionarie. Consagraba el divercio; abolia la incapacidad de
los hijos naturales: siendo iguales los hombres antela na-
turaleza, decia el relator, deben serlo también ante la ley.
No valia mds que ia potestad paterna, la potestad marital:

. Mondterwr del vy nradial. ado [T,
. de D.—Tomn [.—3
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la mujer y el marido tenfan iguales derechos en la adminis-
tracién de la comunidad ().

Un rasgo caracteristico de ese primer proyecto de cédi-
go civil, es su excesivolaconismo. Acerca del domicilio no
hay en él mis que un articulo, y otro unico también relati-
vo al estado civil. Tiene mucha razén Cambacérés cuan-
do dice que seria entregarse 4 una esperanza quimérica
concebir el proyecto de un cédigo que previera todos los
casos. Debe, pues, el legisiador limitarse 4 dar principios
generales; pero es preciso también que estos principios sean
completos, porque deben guiar al juez al mismo tiempo gue
le sujetan. El laconismo favorece la arbitrariedad, y em-
baraza al magistrado, que, por el silencio de laley, se con-
vierte en legislador. En consecuencia, hay que evitar dos
escollos: la prolijidad demasiado extensa que por los deta-
lles debilita los principios, y la excesiva concisién que deja
al juez sin direccién ni freno.

11, No satisfizo 4 la Convencidn el proyecto de 93 por-
que creyd ver en él demasiadas huellas del antiguo derecho
civil, y queria mds innovaciones, mds ideas grandes en ar-
monfa con la grandeza de la Repablica. Deseosa de tener
un codigo de leyes formado segiin las nuevas ideas, la Con-
vencién dié un decreto estableciendo una comision de filo-
sofos encargada de este trabajo. Eldecreto, dado duran-
te la fiebre revolucionaria, no fué ejecutado. Era unaidea
falsisima querer un codigo enteramente nuevo. El derecho
es uno de los elementos esenciales que constituyen la vida
de un pueblo; no se puede cambiar en un sélo dia, como
tampoco se cambia de esa suerte el idioma 6 la religion.
Esto quiere decir que las leyes deben tener su raiz en el
pasado, que deben descansaren la tradicién. Escuchemos
4 uno de los autores del cddigo civil: *'Se discurre muy 4
menudo como si el género humano acabase y comenzase

1 Véase el relato de Cambacérés y la discusidn de los primeros articulos en el
Monitenr, 23, 24. y 26 de Agosto y 12 y 5 de Septiembre de 1793
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4 cada instante, sin ninguna especie de comunicacion en-
tre una generacion v la que ocupa sulugar. Las generacio-
nes, al sucederse, s¢ mezclan, seenlazan, v se confunden.
Un legislador aislaria sus instituciones de todo lo que pue-
de naturalizarlas en la tierra, si no-observase cuidadosa-
mente las relaciones naturales que ligan siempre, mas-
6 menos, el presente con el pasado, y el porvenir con el
presente, vque hacen gue un pueblio no cese nunca, en cier-
:a manera, de parecerse 4 sf mismo (1).” En este sentido
es en el que Portalis dice que los codigos se torman con el
tlempo; pero que, hablando con propiedad, no se les for-
man (2).

12. Los legisladores revolucionarios tenian otras ideas.
Stendo su mision innovar, no podian tener por la tradicidén
ese respeto que tiende 4 conservar aun los errores y las
preocupaciones. Querian destruirlo todo y reconstruirlo
de nuevo. Esto era una obraimposible; de aqui el que fra-
casaran todos los ensayos de codificacion.  Cambacérés
presentd otro provecto el 23 fructidor, afio II. En la for-
ma v en el fondo el codigo de 94 se parecia al de g3, con-
teniendo principtos generales en 297 articulos. El comité
de legislacion, decia el relator, se ha sujetado 4 reducir el
codigo A axiomas que pueda, sin esfuerzo, seguir la intel:-
gencia en sus consecuencias, v cuya aplicacion da lugar 4
pocas dudas. No advertia el legislador, que 4 fuerza de la-
conismo, harfa nacer dificultades, v que por ese medio se
favoreceria el espiritu de embrollo, aun cuando el objeto
fuese, como decia Cambacérés, ‘‘cortar de vn séio gelpe
tedas las cabezas de esa hidra (3).”

La discusiéon del proyecto de 03 nos revela los senti-
mientos de aquella época. Nada mdas caracteristico que

1 Portalis, Discurso prelimioar del proyecto de cddigo civil {Locré. t t¥ p. 164,
nim. 340.)
2. Portalis, Discurso preliminar (Locté, t. 19 pdg. 160, nam. 18.)

3 Relato de Cambacérds, en el ./onitens det 15 frimario, afio il
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el desprecio de los legisladores revolucionarios hécia el de-
recho romano. <«El Codigo civil de Roma, dice Barére,
tan elogiado por los que no han sido condenados 4 leerlo
6 4 estudiarlo, era un volimen descomunal, corrompido
por el canciller perverso de un emperador imbécil.» No
tenia Barére mejor opinién del derecho consuetudinario:
«Nuestras leyes civiles, nuestras costumbres, eran como
todas las de los pueblos europeos, una mezcla rara de le-
yes barbaras y disparates». La Revolucién quiso adelan-
tarse 4 esas obras informes. «Solamente 4 los fundadores
de la Republica correspondia realizar el suefio de los £ilo-
sofos, y formar leves sencillas, democrdticas ¢é inteligibles
para todos los ciudadanos (1).» Citaremos una de esas
innovaciones. Decla el proyecto que <los esposos tienen y
eiercen un derecho igual para la administracion de sus
bienes». Merlin y todos los legistas combatian esta igual-
dad que tendia necesariamente & la anarquia. Los maés
famosos revolucionarios tomaron la palabra para defender
el proyecto, Danton, Couthon y Camilo Desmoulins, Este
dltimo dijo: «que era forzeso no conservar por mds tiempo
la potencia marital, creacién de los gobiernos despéticos;
que era importante hacer que las mujeres amaran 4 la Re-
volucion, y que esto se conseguiria poniéndolas en el goce
de sus derechos (2).» Un cédigo basado en estas ideas, no
habria tenido mas que una existencia pasajera. Verdad es
que las leyes civiles deben estar en armonia con el orden
politico, pero dantes que todo deben ser la expresién de 1a
justicia eterna y no de las pasiones de un momento.

13. Apenas habia discutido la Convencion algunos arti-
culos del proyecto de 94, cuando tuvo que retirarse para
dejar su lugar al Directorio creado por la Constitaciéon del
afio [I1, Cambacérés presento al Consejo de los Quinien-
fos un tercer proyecto de cédigo civil. Ean la forma y en

1 Monrtenw) del 22 fructidor, afo IL
2 Mendtenr del 26 de Agosto de 1793,
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las ideas sirve de iransicion entre la época revolucionaria
v la del consulado. El proyvecto contenia r1o4 articulos,
establecia diferencia entre los derechos de los hijos natu-
rales y los de los hijos legitimos, y reconocia a' harido el
poder exclusivo sobre los bienes de la con wwdad. Los
Consejos no discutieron este proyecto. Dejironse arras-
trar por el espiritu de reaccidn que debia dar por resultado
la caida de la Constitucién republicana. Para salvarla tu-
vo que recurrir el Directorio 4 log golpes de Estado;
después fué arrollado él mismo por el ejército armado.
Los golpes de Estado no salvan la libertad; al contrario,
la arruinan. Bonaparte, primer consul, facilité el camino
4 Napoleén, emperador. Francia gano con ello el orden
y una gloria militar sin 1gual; pero perdié el bien mds pre-
closo: la libertad.

I

14. Crefa el primer cénsul que con la leyes civiles que
daba 4 Franaa, la indemnizaba de la libertad que le qui-
taba. En el acto mismo en que establecit el gobiernc
consular, anuncié la publicacion proxima de un codigo de
leyes civiles (1). Efectivamente, las comisiones encarga-
das de redactar la nueva constitucién, presentaron tam-
bién un provecto de coédigo. Formade apresuradamente,
para satisfacer aigo ia opinidén piblica. ese cuarto provec-
to no comprendin mds que una exposicion de principios
generales. [l trabajo de codificacién no comenzé en toda
forma sino hasta el 24 termidor, afio VIII. Un decreto de
ese dia nombré una comisién compuesta de Tronchet,
presidente del tribunal de casacién; Bigot-Préameneu,
comisario del gobierno, {procurador general) ante aguél
tribunal, Portalis, comisario del consejo de las prisiones.
v Maleville, miembro del tribunal de casacién, que debia

t Ley de 19 brumario, afie VIE, art.



24 INTRODUCCION

desempefiar las funciones de secretario redactor. El de-
creto de los consules expresaba que se remitirian 4 la co-
misi6én los tres proyectos redactados por orden de la Con-
vencién y el que acababa de formular la seccién legislado-
ra: debfa estar terminado el nuevo proyecto en la Altima
década de brumario, afic IX., Al comunicar este decreto
4 los miembros de la comisién, el ministro de Justicia les
anuncié que el primer consul deseaba que su obra estuvie-
se terminada lo mds pronto posible. «Nos hemos apresu-
rado 4 satisfacer este deseo, dice Maleviile. El orden de
los titulos queddé convenido desde luego, y divididas las
materias; hemos logrado, 4 fuerza de trabajo, formar en
cuatro meses un proyecto de cddigo civil (1).» Tronchet,
presidente de la comisién, era un profundo jurisconsulto
de la escuela consuetudinaria; Bigot-Préameneu y Male-
ville eran prdcticos; el miembro mis distinguido era Por-
talis. Ya antes de la Revolucién, en 1770, habia publicado
una memoria en la que sostenia la vahdez del matrimonio
de los protestantes. Voltaire aplaudid este trabajo, que
denomind un verdadero tratado de filosofia, de legislacién
y de moral politica. Portalis era un jurisconsuito filésofo;
débensele las mejores apreciaciones sobre el cddigo civil.

El gobierno hizo imprimir el proyecto de la comisién,
lo remitio 4 la corte de casaciéon y 4 las cortes de apelacién
para que hicieran observaciones, y convocd 4 todos los
ciudadanos con el mismo fin. Publicironse las observa-
ciones de los tribunales, que casi fueron undnimes en sus
elogios. La magistratura aplaudié un proyecto que iba 4
llevar la unidad y la claridad en mediodela diversidad infi-
nita de la jurisprudencia. Aplaudié sobre todo, lus sabios
principios que habian guiado 4 la comisién: respeto hicia
el derecho antiguo, en todo lo que es compatible con las
nuevas costumbres.

1 Maleville, Ardlisis razonade de b discnsidn del Codigo civid, it 19, p. 10,
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15. L.a discusion en el seno del consejo de Estado co-
menzo el 28 mesidor, afio 1X. Elcecnsejo de Estado esta-
ba encargado por la constitucién del afio VIII, de redac-
tar los proyectos de ley y los reglamentos de adminis-
tracion piablica. Se dividio para este fin en cinco seccto-
nes: de justicia, de gobernacion, de hacienda, de guerray
de marina. El proyecto~de cédigo aivil, dividido en leyes
especiales, comprendien o cada una un titulo, fué enviado
4 la seccion de justicia. Una vez discutido, se sometio el
proyecto de ley 4 la asamblea general del consejo de
Estado, presidide por uno de los cénsules, sufriendo en
ese cuerpo nueva discusion.  Cuando quedaba definitiva-
mente acordado un proyvecto, el primer consul nombraba
del seno del consejo de Estado oradoves del gobierno, en-
cargados de fundarlo ante el cuerpo legislativo y defen-
derlo en caso necesarie.

El poder legislativo estaba repartido entre el gobierno,
el Tribunado, el Cuerpo legisiativo, v el Senado conserva-
dor. Ll gobierno, confiado 4 tres consules, magistrados
temporales y electivos, proponia las leves; solo tenia el
derecho de iniciativa. El Tribunado era una asamblea de-
liberante de clen miembros; discutia las leyes y emitia un
voto de aprobacion 6 de reprobacion. Este voto era tras-
mitido al Cuerpo legislativo, que aprobaba ¢ reprobaba
los proyectos de ley, despuds de oir 4 los oradores del
gobierno v d los del Tribunado, pero sin deliberacién.
Dentro de los diez dias siguientes 4 la aprobacion de un
decreto, podia el Trbunado presentar un recurso, por
causa de inconstitucionalidad, ante el Senado, cuyo cuer-
po tenia poder para anular la ley, si era inconstitucional.,

Esta organizacion del poder legislativo imitaba 4 la de
los tribunales. La concepcidn era poco feliz.  Los jueces
oian 4 los abogados y al Ministerio Publico; después deli-
beraban y discutian, v el juez daba lasrazones de su falio.
Bajo la Constitucion del afio VIII, discatian fos tribunales,

P. de D.—-Tomo 1L.—y4
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pero no votaban; ni siquiera tenfan el derecho de presen-
tar reformas; el cuerpo legislative votaba sin haber delibe-
rado, y consiguientemente sin fundar su voto. Esto era
convertir 4 las asambleas legislativas en mdquinas de vo-
tar, resultando de aqui un gran tropiezo para el intérprete,
que no puede saber qué fundamentos tuvo el cuerpo legis-
lativo para aprobar un proyecto de ley, puesto que los le-
gisladores estaban condenados al mutismo. M4s que na-
die, el Tribunado tenfa una posicién falsisima. No pu-
diendo enmendar los proyectos que le eran sor-~tidos, se
encontraba en la necesidad de emitir un voto de aproba-
cién, aun cuando desaprobara el proyecto en algunas de
sus disposiciones, & un voto de reprobacién, aun cuando
aprobara la mayor parte de las disposiciones del gobierno.
Formado de los restos de la Revolucién, era natural que
tomara el altimo partido.

16. A propuesta del Tribunado, el cuerpo legislativo re-
probd el primer proyecto de ley, que compreadia el titulo
preliminar; y ya los tribunos habian manifestado la opi-
nién de pedir que se aprobara el segundo proyecto, por-
que restablecia indirectamente el derecho de Sucesién Re-
gia que la Asamblea constituyente declaré abolido para
siempre. Entonces el primer consul retird los proyectos
de codigo civil. Al anunciar esta resolucion, el cuerpo le-
gislativo declard ‘‘que no sin pena se veia obligado 4 dife-
rir las leyes esperadas con tanto interés por la nacion; pe-
ro que estaba convencido de que ain no era legado el
tiempo de que se tuvieran en esas discusiones la calma y
la unidad de intencién que exigian (1).” Bonaparte traté 4
los tribunos de 7eyes destronados,; no era posible la paz en-
tre él y los hombres que se consideraban como los repre-
sentantes del pueblo, mientras el primer consul crefa ser
el Unico 6rgano del poder nacional. Quebranté la oposi-

1 Mensaje del 12 nivoso, afio X (Locré. Zepislacrdn civdd, t. 1°, pig. 51.)
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cion del Tribunado con un nuevo golpe de Estado, bajo la
forma de senadocensulte. El Senado redujo el Tribunado
4 cincuenta miembros, siendo eliminados los oposicionis-
tas {r). Esta manera de obrar hacia imposible toda resis-
tencia. Para prevenir hasta la menor sombra de oposicion,
decidi6 el gobierno que los proyectos de tey acordados por
el consejo de Estado se comunicaran oficiosamente al Tri-
bunado. Cuando la comisién encargada de este examen
preparatorio propusiese modificaciones, deliberaria sobre
el particular la seccién correspondiente del consejo de Es-
tado. v st no estaban de acuerdo, se establecerian confe-
rencias entre los consejeros de Estado y los tribunos, Ter-
minadas estas conferencias seria cuando se acordaran de-
finitivamente los proyvectos de ley y se traosmitirian al
cuerpo legislativo.

17. Volvidse 4 empezar el trabajo de codificacion el 22
fructidor, afio X, continuandoe la discusién durante los afios
X1y XII. Sinceramente hablando, no hubo ya discusion,
ElTribunado no era mis que una comision de legislacion,
que emitia invariablemente un voto aprobatorio en vista
del relato que se le hacia; v el cuerpo legislativo, después
de oir por f6rmula los discursos de los oradores del gobier-
no y del Tribunado, votaba también con entera regulari-
dad la aprobacién de los proyectos que se le dirigian. A par-
tir del senadoconsulto del afio X, no volvid 4 haber dis-
cusidon mas que en ef seno del consejo de Estado. Los di-
versos titulos del cOdigo fueron presentados y aprobados
bajo la forma de leyes particulares. Cuando estuvieron vo-
tadas todas las partes, las reunid el gobierno en un solo
cuerpo bajo el titulo de Cidige civil francés, Tal fué el
objeto de la ley de 30 ventoso, afio X1I. La reunion de le-
yes aprobadas separadamente no impide que todas y cada
una sean obligatorias desde la fecha de su publicacién.

i Senardeconsulto del 16 termidor, ajo X.
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18. Después del establecimiento del imperio sufrié una
revision el Ciodigo civil francés. A consecuencia del cam-
bio en el orden politico, parecié conveniente modificar la
redaccién. El titulo primitivo fué reemplazado por el de
Cédigo de Napoleon, las expresiones que se referian 4 la
forma del gobierno republicano cedieron el lugar 4 frases
monirquicas; en vez de Kepublica, primer consul, gobier-
#no ¢ nacion, se puso Imperio, Emperador, FEstado. Casi
nada se cambid en el fondo. Bigot-Préameneu dice en la
exposicién de las causas de la ley de 3 de Septiembre de
1807: "‘El Cédigo de Napoledn es una especie de arca
santa con la cual daremos & los pueblos vecinos el ejemplo
de un respeto religioso.” Con eso y todo sufrio algunos
cambios. El Codigo civil prohibia las sustituciones; pero
Napoledn considerd conveniente restablecerlas en fa-
vor de la nueva nobleza que cred. Recuérdase esta excep-
cion en la edicién de 1807. En el texto primitivo se con-
servaba el calendario republicano que se decretd en 1793,
pero habiendo restablecido un senadoconsulto el calenda-
rio gregoriano, se sujetd 4 él la nueva edicién.

El Cédigo Napoledn llegd A ser la ley del inmenso im-
perio de que Napoledn era jefe; fué introducido en la ma-
yor parte de los pequefios Estados de Alemania, asicomo
en el gran ducado de Varsovia. Después de la caida de la
dominacién francesa, los alemanes desecharon, quizd con
demasiado apresuramiento, un cddigo que parecia habér-
seles impuesto; pero que en realidad era la expresiéon de
las costumbres germdénicas. Mantdavose en las provincias
del Rhin y en el reino de los Paises Bajos. Todavia hoy
rige en Bélgica, y como no ha sido revisado, continda
siendo la edicién oficial la de 1807 (1). No obstante, en
algunos puntos de Bélgica ha sido modificado. Elmdasim-
portante de esos cambios se refiere al régimen hipotecario.

t El texto de 1807 se reimprimié en Bruselas, bajo la direccion de M. Delebec-
que, abogado general de fa corte de casacisa.
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% 2. Fuentes de! Coédigo de Napolebn

19. Cuando se discutid el codigo civil se echo en cara 4
sus autores el haberse circunscrito 4 formular los principios
del derecho romano v de nuestras antiguas costumbres,
La censura era verdaderamente un elogio. Portalis con-
testd que nunca se habia entregado un pueblo 4 la peligro-
sa empresa de separarse subitamente de todo lo que lo ha-
bia civilizado, volviendo 4 empezar su existencia en cierto
modo. Citd la ley de las Doce Tablas, los codigos de Jus-
tiniano, las ordenanzas de Luis X1V y el codigo de Fede-
rico {1). El legislador del afio X no sentia ya hicia el pa-
sado ese desprecio, digamos mejor ese odio que abrigaban
los legisladores revolucionarios por toedo lo que recordaba
el antiguo régimen. Cuando se compara el lenguaje de Por-
talis con el de Barere, se ve que Francia habia entrado en
una nueva era: ‘Bl derecho escrito, dice, que se compone
de las leyes romanas, civilizé6 & Europa. El descubrimien-
to que dela compilacion de Justiniano hicieron nuestros an-
tepasados, fué para ellos una especie de revelacién. ... ..
La mayor parte de los autores que con tanta acritud como
ligereza censuran el derecho romano, blasfeman de lo que
tgnoran. De ello se estard convencido, si en las colecciones
que nos trasmiti6 ese derecho, se saben distinguir las leyes
que han merecido ser llamadas {a razén escritfa de aquellas
que no eran mds que instituciones particulares, extrafias 4
nuestra situacion y nuestros usos.” Portalis confiesa que en

1 Portalis, Exposicion general del sistema del cddigo civil (Locré t. 1, pdg. 189
nim. 6o.)
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las costumbres se ven las huellas de nuestra barbarie pri-
mitiva; pero también hay que tener en cuenta, agrega, que
hacen honor 4 la sabiduria de nuestros padres, que han
formado el cardcter nacional y que son dignas de los me-
jores tiempos (1).

20 ¢Quiere decir esto que el codigo civil sea la copia de!
derecho antiguo? Los autores del codigo no eran espiritus
retrégrados. Recomendamosd los ciegos partidarios del pa-
sado las discretas palabras que vamos 4 insertar: “'Es pre-
ciso cambiar, cuando la mas funesta de todas las innovacio-
nes seria, pordectrlo asi, no innovar. No se debe ceder4 pre-
venciones clegas. Todo lo antiguo ha sido nuevo, Lo esen-
cial es imprimir 4 las nuevas instituciones el cardcter de
permanencia y de estabilidad que pueda afianzarles el de-
recho de hacerlas antiguas.” Precisamente al hablar de las
leyes revolucionarias es cuando Portalis enarbola el estan-
darte del progreso. La Revolucion innové en el dominio del
derecho civil, lo mismo que en el orden politico, v sobre-
pasé 4 veces todos los limites. Portalis le censura haberse
dejado extraviar por el odio del pasado y el deseo impa-
ciente de regenerarlo todo. Crefase reconstruir la sociedad,
dice, y sblo se trabajaba para disolverla {2). {Cudnta ver-
dad hay en esta censura! aqui mismo lo hemos reconocido.

i Pero, por su parte, los legisladores del afio X nose de-
jaron llevar del espiritu reaccionario que rechazaba la Re-
volucion con tanta ceguedad, como la Revolucion se habia
puesto 4 maldecir el pasado? Tiene razén Portalis de de-
cir que nos hemos inclinado mucho en los tiempos moder-
nos 4 los cambios y las reformas; pero es injusto con el si-
glo XVIII y con la Revolucién, cuando agrega que los si-
glos de filosofia y de luz son, con frecuencia, el teatro de
los excesos (3).

1 Portalis, Discurso preliminar, odms. 30 y 31 {Locré, t. I, pdg. 162.)

2 Portalis, Exposicién de las causas de la ley del 3o veatoso, afio XIL ndm. 2.
(Locré, t. 29 p. 150.)

3 Partalis, Discurso preliminar, ndm. 34 {Locré, t. 19, p. 163.)
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Preciso es decir mids. 51 el ardor inmoderado de innova-
cién extravid 4 los legisladores revoluctonarios, también el
espiritu de reaccion ejercié una influencia fatal sobre el co-
digo de Napoleén. La oposicidn gue encontrd el primer ¢ou-
sul en el Tribunado no siempre {ué mezquina y embrolla-
dora, como se pretende {1). S1 Napoledn hubiera escucha-
do 4 los tribunos. habria conservado la aboliciéon del dere-
cho de Sucesién Régia, pronunciada por la Asamblea cons-
tituyente: la posteridad ha dado la razén al Tribunado. Si
el emperador no hubiera destruido la dnica asamblea en
que podia cirse la opinidn publica, sin duda se habria he-
cho con mis dificultad su cédigo: pero en cambio habria
estado més en armonia con los sentimientos v las ideas de
la nueva sociedad. Un cuerpo compuesro de legistas y ad-
ministradores estd dominado cast fatalmente por la tradi-
cion. Eso explica cémo se declararon Tronchet v Treilhard
por la horrorosa concepcién de la muerte civil. También
en esto tenfan razon los tribunos contra el goblerno consu-
lar. En vez de imponerles silencio, habria hecho bien en
oirlos el primer consul. Si habia menos sabiduria en el Tri-
bunado que en el consejo de Estado, en cambio, el espiri-
tu de libertad lo animaba con su poderoso aliento: este es
un consejo que los legistas y los pricticos habrian hecho
mal en desdenar

21, Tenian otra dificultad que vencer los autores del ¢6-
digo. Querfan dar & Francia una legislacion uniforme: pe-
ro ¢como establecer la unidad y la armonia entre dos de-
rechos tan diferentes como las leyes romanas y las costum-
bres? Portalis contesta: ‘Hemos hecho, s1 me es permiti-
do expresarme asi, una transaccion entre el derecho escri-
to y el consuetudinario, siempre que nos ha sido posible
conciliar sus disposiciones, ¢ modificar las unas con las
otras, sin interrumptr la anidad de sistema v sin atacar el

1 Lecré. Legisacidn oo {Prolegémenos. capitnlo VI, tomo 1%, pdg. 50.)
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espiritu general (1).” Comprendemos la transaccion y la
concihiacién cuando estdn en conflicto intereses contrarios;
la tarea del gobierno es casi siempre transigir y conciliar;
pero ¢se transige sobre principios? ¢se concilian [a verdad
y el error, la justicia y la injusticia? Si los cédigos no son
eternos, al menos se forman con un espiritu de perpetni-
dad; y desde ese momento deben ser la expresién del de-
recho absoluto, tanto como ei hombre puede aspirar 4 lo
absoluto. Transigir en esta materia es un medio seguro de
extraviarse. El orden de sucesién prescrito por el cédigo
nos ofrecerd la prueba de lo que decimos. Es una mezcla
del derecho romano, del derecho consuetudinario y del de-
recho revolucionario, sin principios ciertos, y que conduce
4 los mds injustos resultados.

22. Por fortuna la transaccién se ha hecho con frecuen-
cia imposibie. No pudiendo verificarse la conciliacién en-
tre el derecho romano y las costumbres, habia que elegir
entre uno y otras, v losautores del cédigo, educados enlos
paises de derecho consuetudinario, dieron la preferencia 4
las costumbres. Nuestro derecho de las personas no tiene
nada de comun con el derecho romano. El matrimenio, la
potestad marital, la potestad paterna, han cambiado de ca-
racter. Casino hay ninguna relacién entre los principios del
derecho romano acerca de la filiacién y los del cédigo de
Napoleén. Nuestra tutela descansa en otras bases muy dis-
tintas. La comunidad legal, régimen de derecho comin de
los esposos, era desconocido de los jurisconsultosde Roma.
Nuestro sistema hipotecario estd enteramente separado de
las maximas romanas. La toma de posesiéon viene de las
costumbres; las formas y condiciones de las donaciones y

stamentos estin apoyadas en las ordenanzas. Aparente-
mente la teoria de las obligaciones y de la propiedad es to-
davia actualmente lo que era entre los romanos; pero en

r Portalis, Discurso preliminar, ndm. 31 (Locré, t. 19)
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realidad, cuando se entra en los detalles, se encuentran mo-
dificaciones 4 cada paso, y algunas gque son fundamenta-
les, lo cual quiere decir en definitiva, quelo que domina en
el cédigo de Napoledn es el elemento consuetudinario, 6 lo
que es lo mismo, el germanico.

23. Asi debia ser, v es una fortuna que lo sea. El dere-
cho es un elemento de la vida de los pueblos; se modifica,
pues, con la vida. Nuestros sentimientos, nuestras ideas,
nuestra civilizacidn, no son yalo que cran en Roma, y si
YA NO 50in03 romanos, ¢como podria ser todavia nuestro
derecho el de un pueblo del cual diferimos bajo tantos as-
nectos? BEs indudable que la civilizacion romana es wnode
los elementos de la civilizacion moderna, y el derecho re-
presenta en clla gran papel; pero no es el elemento domi-
nante. 51 los germanos ocuparon el tugar del pueblo rey,
es porque la Providencia los destinaba 4 presidir una nae-
va era de la humanidad. Es natural, por eso mismo, que
ocuparan ef primer puesto. Felicitémonos de ello. Esto no
significa que debamos despreciar el derecho romamo, ni 4
los jurisconsultos de Rowma; por el contrario, los estimamos
v los admiramos; pero nuestra predileccién estd por el es-
piritu germdnico que impera en nuestras antiguas costum-
bres. Permitasenos, para justificarlos, citar lo que escribi-
mos otra ocasion acerca de las diferencias que separan el
derecho romano del derecho consuetadinario (1),

24, ‘Los romanos, pueblo de juristas, tienen la gloria
de haber llevado hasta la perfeccion la ciencia del derecho;
ipero cudn ¢aro han pagado esta gloria! si poseian todas
las cualidades del jurisconsulto, tenlan también graves de-
fectos. Es una raza formalista, intlexible, imperiosa, sin
corazon, calculo toda. Los germanos carecen del espiritn
juridico; no tienen ¢l genio de la unidad que caracteriza 4
la ctudad eterna; pero en cambio desconocen los vicios que

1 Véase el tomo VII de mis fstndros sobre /o historie de la kumanidad (E)
teudalismo y Ia Iglesia, pdgs 1235 v sigufentes de la segunda edicidn.)

P.de D.—Tomo 1.—j3
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sefialamos 4 los romanos.  En ellos, el sentimiento es el
que domina, todo es espentaneidad é intimidad: miembros
de una raza poética, desconocen las sutilezas del legista,
y prefieren la equidad 4 la letra de la ley. En los roma-
nos impera el derecho estricto: el pretor corrige este abso-
lutismo, pero respetando el rigor del derecho. Lanocién
de un derecho absoluto, regla de hierro, es desconocida de
los germanos; su derccho se confunde con la equidad. El
derecho romano es inflexible como el pueblo rey;de ahila
idea del poder, es decir, de despotismo en la cual descan-
sa la familia romana; la personahdad es desconocida ¢ ab-
sorbida en provecho del Estado: una gravedad fria reem-
plaza la vida verdadera, El derecho germdanico tiene im-
preso el caricter de la raza alemana: ampara y concilia lo
que el derecho romano preceptiia y prohibe; respeta la per-
sonalidad en todo hombre, v descenoce la su‘perstici()n de
las féormulas; fa vida real se sustituye 4 la vida artificial.
Roma es superior en el dominio de la ciencia; pero prefe-
nmos la inferioridad de los germanos, porque el espiritu
que 4 éstos anima es mas humano, mds grande, mds ele-
vado. En defimitiva, este espiritu es el que ha hecho que
predomine el derecho germinico en los pueblos modernos,
aun en aquellos que profesan una especie de culto por el
derecho romano.

““Los jurisconsultos de Roma reducian todo el derecho
4 las personas, 4 las cosas y a las acciones. La familia
descansa en la idea del poder, es decir, en un despotismo
absoluto, ilimitado. Se concentra en su jefe, ¢y quién es
éste sino el padre de familiz? Es, dice Ulpiano, el que
tiene el dowziuio en su casa. Este dominio absorbe todo
derecho, toda personalidad: mujer, hijos, esclavos, todos
estin sometidos, en el mismo grado, al imperio del padre
de familia. La familia germdnica tiene también un jefe:
él es quien la representa, pero no es su sefior, sino su pro-
tector. La pofestad se cambia en tutela; el derecho del
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padre de familia es la ma o protectora, el guardian. i Cudl
es el verdadero principio? La experiencia de los siglos lo
ha decidido: los pueblos modernos han rechazado la doc-
trina romana y consignado en sus codigos las ideas de los
birbaros.

“'L.a potestad paterra, entre los romanos, es un derecho
del padre, derecho que no le impone ninguna obligacion;
no estd estabiecitdo en interés de los hijos, sino en interés
del padre de familia. Tal potestad es perpetua; los htjos
stempre son menores, aun cuando lleguen 4 la edad en que
la naturaleza los llama 4 la libertad y 4 la independencia;
no tienen personalidad pinguna, son instrumentos de tra-
bajo que ganan para su duefio.  Los germanos descono-
cen esta potestad.  Es verdad que el padre tiene un dere-
cho sobre sus hijos, pero un derecho de proteccion, y esto
es un deber tanto como un derecho: establecido en favor
del protegido, termina cuando el nifio no tiene ya necesi-
dad de apoyo; y no destruye su personalidad, porque el
nifio puede ganar v gana para si. Los principios del de-
recho germdnico existieron en las costumbres. ‘‘No ha
lugar al derecho de potestad paterna,” dice una mdxima
de nuestro derecho consuetudinario, y ese es hoy el dere-
cho comin de Europa.

“Igual cosa sucede con la potestad marital.  Los juris-
consultos romanos definen el matrimonio como una comu-
nidad de toda la vida; pero la realidad estaba lejos de jus-
tificar tan hermosa definiciéon.  La idea del poder destru-
ye la personalidad de la mujer; v ¢ c6mo podria haber vida
comun donde {a mujer desaparece ante la soberania abso-
luta del jefe? En cuanto ai derecho que rige al patrimo-
nio de los esposos, parece tener por objeto separarlos en
vez de unirlos; lo que 1a mujer lleva de dote es lo que tie-
ne de su exclusiva propiedad; alii no hay intereses comu-
nes. La mujer germana también estd bajo la potestad del
marido; pero no hay ninguna relacidon entre esta potestad
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v la del derecho romano: es una tutela establecida en in-
teres del protegido. Teniendo un tutor que la ampare y
represente, la mujer conserva su personalidad. Tan es
cierto que el poder del marido no es mds que un poder de
proteccién, que puede privarsele de ese poder cuando abu-
sa de él. La potestad marital no impide que haya vida
comun entre los esposos; la mujer que es la compaifiera
del marido, participa con éste del derecho de educacién;
en consecuencia, tiene una parte en la potestad paterna.
La madre superviviente tiene la tutela de sus hijos. La
comunidad de vida se extiende 4 los bienes: los germanos
comprendian instintivamente que la vida comun seria una
frase hueca si no entrafiara también los intereses. Nues-
tras costumbres, 4 las que se tacha de barbaras, son més
equitativas para la mujer queel legislador moderno. ‘‘Nin-
gun hombre es heredero tan directo comola mujer casada.”
Es una ley feudal la que pronuncia tan halagadoras pala-
bras, grito del corazén y expresién de la justicia. ‘[ Nues-
tro coédigo coloca 4 la mujer después de los colaterales del
grado duodécimo!”

No seguiremos esta comparacion de las leyes romanas y
de las costumbres en la parte del derecho que concierne 4
los bienes, porque serfa entrar en prolijos detalles; ocupa-
ran su lugar en el transcurso de esta obra. Probaremos
frecuentemente que el legislador moderno da la preferen-
cia 4 la équidad sobre el rigor del derecho. ¢De dénde
nos viene este espiritu de equidad? Es el sentimiento do-
minante de las razas germdnicas. De todo esto resulta
que, como ciencia, el derecho moderno es menos perfecto
que el de Roma; pero, como legislaciéon es superior. La
vida no se conduce por la légica, y el derecho es la expre-
si6n de Ia vida. Nuestro cdédigo es mejor solo por esto,
porque se inspira mds en el sentimiento germdnico que en
el derecho estricto de Roma. Los antiguos jurisconsultos
daban al derecho romano el pomposo nombre de razin ¢s-
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¢rifa; pero sin embargo de que lo ensalzaban seapartaban
de él, porque chocaba con la equidad natural. Adviértese
esto 4 cada pigina de Pothier. Tal es también el espiritu
del codigo civil; y este cardcter es el que lo hace superior
4 la legislacion romana.

§ 3. El codigo ecivil y el derecho anterior.

25. La ley de 30 ventoso, afio XII, previcne en el ar-
ticulo 7¢: “‘Luegzo que sea ejecutorio el codigo civii, deja-
rin de tener fuerza de leyv general 6 particular tas leyes ro-
manas, lasordenanzas, las costumbres generales ¢ locales.
los estatutos y los reglamentos, en las materias que son el
objeto de las referidas leyes y torman el presente cédigo.”
Es preciso no confundir esta derogacién con la {érmula co-
mun con que terminan nuestras leyes, y que también se
encuentra al final de nuestra constitucion, articulo 138:
“Luego que la constitucién sea ejecutoria, quedan dero-
gadas todas las leyes, decretos, acuerdos, reglamentos y

emds actos que sean contrarios a ella.” Semejante dero-
gacion no es otra cosa que el principio de la derogacién
ticita: cuando una nueva ley es contraria 4 otra antigua,
ésta se encuentra derogada naturalmente; porque entre dos
manifestaciones de {a voluntad soberana que son incompa-
tibles, la tltima es la que debe subsistir. En virtud de es-
te principio, no hay mas derogacion que ia de las disposi-
ciones de la ley antigua que no pueden conciliarse con la
nueva; en cuanto 4 aquellas que son conciliables con las
nuevas disposiciones, couservan su fuerza obligatoria. Si
se hubiera aplicado el principio de la derogacidon técita al
derecho antiguo, en sus relaciones con el cédigo de Napo-
leén, se habria conservado todo el derecho anterior en todo
aquello que no fuera contrario al derecho nuevo. La ley
de ventoso fué mucho mas lejos. Bastaba que una ma-
teria fuese objeto del cédigo civil para que quedara dero-
gado todo el derecho antiguo concerniente 4 esa materia,



33 INTRODUCCION

lo cual equivalia casi 4 la derogacidn total del derecho an-
terior 4 89. En efecto, todas las materias de derecho pri-
vado estan tratadas en el cédigo de Napoledn; no le en-
contramos mis que un vacio: en él no se habla de los de-
rechos de enfitéusis y de superficie. El derecho antiguo
quedaba, pues, en vigor en ambas materias. En el reino
de los Paises Bajos se ha llenado ese vacio con una ley
especial.

26, Antes de examinar la fuerza de la ley de ventoso,
necesitamos ver por qué razén el legislador francés ha ad-
mitido un principio especial para la derogncion delderecho
antiguo. En el consejo de Estado el consul Cambacérés
hizo una objecién contra lo dispuesto en ei articulo 7% El
codigo civil no contiene la solucién de todas las cuestiones
que pueden presentarse. Sentado esto, se necesita dejar 4
los tribunales el derecho de apoyar sus decisiones en las
leyes romanas y en las costumbres. Esta critica tendia d
dejar 4 las leyes antiguas su autoridad en cuanto 4 las cues-
tiones que no se encontraran decididas en el nuevo codigo.
Esto era, en otros términos, volver al principio general de
la derogacion ticita.  Bigot-Préameneu sostuvo que fal-
taba un principio especial.  (Cual fuf el objeto de la co-
dificacidn? cudl fué el deseo de las asambleas nacionales,
cuando pidieron la redaccién de un codigo de leyes uni-
formes para todo el territorio francés? Era ponerfind la
diversidad gue reinaba en elderecho antiguo. Pues bien,
¢qué sucederia si se mantuvieran las leyes romanas en
tanto que no fuesen contrarias al cédigo? Sucederia que
en las comarcas de derecho escrito continuaria observan-
dose el derecho romano, como derecho obligatorio, aun
en las materias ordenadas en el cédigo. Deigual manera,
en los lugares de derecho consuetudinario, se continuaria
sujeto 4 las antiguas costumbres, en tanto que no fuesen
contrarias 4 una disposicion del codigo; de todo lo cual
resultaria que no se lograria el objeto de la codificacion.
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Veriase 4 la corte de casacién anular sentencias dadas en
las provincias de derecho escrito, con violacién de unaley
romana, mientras que se sostendrian las mismas senten-
cias dadas en territorio de derecho consuetudinario. El
codigo civil no habria hecho, en definitiva, mis que au-
mentar la incertidumbre del derecho, en vez de ponerle un
término. Precisaba, pues, derogar el derecho antiguo de
un modo absoluto. Eso no impedird, dice Bigot-Préa-
meneu, que el derecho romano conserve la autoridad de
razén escrita: “'limitado de esa manera, serd mas atil, por-
que podrdn emplearse las mdximas de equidad que contie-
ne, sin la obhgacion de servirse de las sutilezas y errores
que 4 veces en él se encuentran.”  Cambacérés no insiste
mas: bastaria, dice. que ios jueces tuvieran la facultad de
tomar por guia las leyes antiguas (1).

27. El articulo 79 de la ley de ventoso presentaba una
dificultad. ¢ Qué sentido debe darse 4 estas palabras: gue
son obyelo de las leyes que forman of presente codigo? Es
verdad que cuando estd arreglada una materia de un mo-
do completo por el rédigo de Napoleén, queda derogado
todo el dereclio antiguo sin que se deba entrar en la con-
sideracién de si ese derecho es ¢ no compatible con el mo
derno. Asi lo ha juzgado la corte de Colmar (2}, y #so no
deja la menor duda. Pero (es preciso que el codigo con-
tenga un sistema completo sobre una materia para que
sea derogado el derecho antiguo? Asise pretende (3). Es-
to estd en oposicion con el texto de la ley de ventoso v
con la discusién que acabamos de referir.  Basta que esté
tratada una materia €1 el cddigo, aunque sea de una ma-
nera incompleta, para que se deba decir que se hace obye-
to del cédigo, v consiguientemente se considerard deroga-
do e} derecho antiguo. No tenemos mas que un articulo

v Locrd, Legisiaciin oidl Prolegomenos, cap, VI (tomo 19 pags. 61, 64 y 65).
z Auto de-7 de Junio de 18¢3 (Dalldz, Aeperforio, en la malabra Natrimonio))
3 Dalléz. Aepersorio. en la patabra Zeves. ném. 530.
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sobre la accidon pauliana (1167). Esto no impide que no
esté derogado el derecho romano; con el bien entendido,
como se dijo en el consejo de Estado, que el derecho ro-
mano servird para interpretar los principios que han sido
sacados de las leyes romanas.

Objétase que la ley de ventoso, asiinterpretada, traeria
la derogacién de leyes que son de absoluta necesidad. Tal
es la legislacion relativa al derecho de hacer prender 4 una
persona. El cédigo contiene un titulo entero sobre esta
materia; sin embargo, nadie ha pretendido jamds que se
derogue la ley de 15 germinal, afio VI. No, el cadigo no
deroga esta ley, pero es por una razdn muy distinta de la
que se alega. La ley de ventoso, no deroga las leyes lla—
madas intermediarias, aquellas que fueron dadas del aifio
89 en adelante; esa ley enumera las partes del derecho
antiguo que estin derogadas, y son las leyes romanas, las
ordenanzas, las costumbres generales 0 locales, los estasn-
tos v los wveglamentos. Nada dice de las leyes nuevas; y
en esto hay una razon excelente: Ellegislador del afio
XIT queria poner fin 4 la diversidad del derecho antiguo,
y por lo mismo tenia que circunscribirse 4 derogar el de-
recho anterior 4 8g. En cuanto 4 las leyes intermediarias,
que forman un derecho general, no era necesario derogar-
las en conjunto; bastarian los principios ordinarios sobre
la derogacion. Siguese de aqui que estas leyes no estin
derogadas sino en lo que se oponen 4 una disposicion del
codigo. La corte de Bruselas ha obrado cuerdamente al
decidir que las leyes intermediarias deben servir para de-
terminar el sentido del articulo goo del cédigo Napoledn
en cuanto 4 las cldusulas que conciernen 4 ia libertad de
los matrimonios (1).

28. El derecho romano estd derogado. ¢Quiere decir
esto: que sea inutil el estudio del derecho romano? Si se

1 Auto de 16 de Mayo de 180g. (Dalldz, Kepertorio. en las palabras Disposicio-
nes enlre PIUOS.
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considerara exclusivamente bajo el punto de vista de la
utilidad practica, habria que contestar que ya no es nece-
sarto el estudio de ese derecho: tenemos un coédigo, y te-
nemos autores y la jurisprudencia que lo interpretan. Es-
to basta para las necesidades de la vida real. Pero racio-
cinando asi en todo, igué sucederfa con la ciencia, queé,
con el desarrollo intelectual? Si hoy se pregunta: ¢para
qué sirve el griego? pronto se preguntard: ¢ para qué sirve
el latin? y serd légico agregar: éde qué sirve el estudio de
la antigiiedad, de qué cualquiera otro estudio que no pro-
porciona ninguna ventaja inmediata? Olvidan los utilita-
rios que el objeto de la ciencia y el estudio no es adquirir
clertos conocimientos necesarios 6 ttiles para el ejercicio
de una profesiéon 6 de una funcién pablica, sino que tiene
objeto mas elevado, y es el desarrollo intelectual, condi-
cién y fundamento de! desarrollo moral. El estudio, cual-
quiera que sea su objeto, no es mds que un medio para
llezar 4 ese fin. Asi, pues, todo estudio es atil, y el mis
atil es el que mejor desarrofla las fuerzas de la inteligen-
cia. Desde este punto de vista no hay estudio mds nece-
sario para el jurisconsulto que el derecho romano. Las
mismas faltas que se le achacan, hacen de- él un instru-
mento admirable para la educacion juridica. Dicese que
es un derecho que todo lo sacrifica 4 la logica, y lamén-
tanse sus sutilezas; cuando precisamente este 1gor en el
razonamiento es el que constituye el sentido juridico, y en
este rigor es en el que deben formarse las inteligencias na-
cientes. En cuanto 4 lo que se llaman sutilezas del dere-
cho romano, no son otra cosa que consecuencias rigurosas
que manan de ios principios. 1espués de todo, "1s obras
de los jurisconsuitos romanos son las obras maestras del
derecho, asi como los escritos de Platon y de Demdstenes
serdn siempre las obras maestras de la filosofia y del arte
de la oratoria. ¢Y quién se atreveria 4 blasfemar diciendo
que las obras maestras del entendimiento humano son ind-

P. de D.—Tom~ I~ &
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tiles porque no se cotizan en la Bolsa? En apoyo de lo
que acabamos de decir citaremos estas sensatas palabras
de Portalis: «Acaba de darse & Francia una legislacién ci-
vil; pero no por eso vaya 4 creerse que pueda ser aban-
donado como indtil todo lo que no contiene esa legislacién
......Los filésofos de Roma son atn los legisiadores del
género humano.....Roma, que sometié 4 la Europa por
medio de las armas, la civilizd con sus leyes {1)».

2g. Las relaciones del Cédigo de Napoledn, con el de-
recho anterior, dan también lugar & una cuesti6n de la
mas alta gravedad. Conécense los cargos exagerados é
injustos que Savigny, el ilustre profesor de Berlin, dirige
4 la obra del legislador francés. No entraremos en ese

~debate, que ya estd terminado. Los hechos han quitado

toda razén al jefe de la escuela historica. A pesar de aque-
ilos rudos ataques continud el trabajo de codificacion; atin
en una parte de Alemania se mantuvieron los cédigos
franceses, y Bélgica los conservé con satisfaccién. Hay,
no obstante, una critica de Savigny que vale la pena de
analizarse. Los cédigos, dice: fijando el derecho en el es-
tado en que se encuentra éste, cuando se le codifica, lo
inmovilizan privindolo asi de las mejoras sucesivas que
naturalmente traen consigo los progresos de la ciencia (2).
Si fuera cierto que los cédigos detuviesen el progreso del
derecho, se necesitaria apresurarse 4 renunciar 4 ellos:
pero no es asi: el progreso se realiza siempre: nada mas
que no es como antes, por el trabajo de los jurisconsultos,
sino por las asambleas legislativas., En Bélgica y en Fran-
cia se revisan los codigos y se les hacen las modificacio-
nes que aconsejan la ciencia 6 la practica. Aqui tocamos
la cuestién grave que suscita la codificacién. Lo que si es
cierto es que cambia completamente la posicion de los ju-

1 Portalis, Discurso pronunciado en la Academia de legislacién {A/onitens de

1° frimaric, ago, XII) )
2 Savigny. 7yatade dv dercche vomeanae, traducido por Guenoux (tomo I, pdg.

45)-
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risconsultos. Importa tenerlo en cuenta porque de elio
resulta una consecuencia importantisima para la interpre-
tacion del codigo civil.

En Roma, sirviéndonos de las expresiones de Savigny,
los jurisconsultos eran los 6rganos del derecho popular.
(1). Elderecho se formaba y se desarrollaba en la con-
ciencia nacional; pero no era el legislador quien interpre-
taba y formulaba este trabajo recéndito, sino los juriscon-
sultos. Por eso mismo participaban en [a creacién del de-
recho. No se limitaba el encargo de ellos 4 explicar y 4
hacer la aplicacidon en los casos nuevos que se presenta-
ban, sino que hacian innovaciones y creaban. Como ha-
bia muy pecas leyes, los jurisconsultos no estaban enca-
denados con los textos, gozando, por lo mismo, de una hi-
bertad casi ilimitada. Y es tan cierto esto,que no se crefan
ligados por los principios que elios mismos enseftaban.
Savigny cita 4 este respecto un ejemplo notable. Era una
maxima generalmente aceptada la de que en las materias
excepcionales no se podia argumentar por via de analogia;
todavia hoy decimos que las excepciones son de estricta,
de rigurosa interpretacion, y que no se puede extender de
un caso 4 otro, aun cuando haya identidad de causas.
Esto no impide 4 los jrrisconsultos romanos extender las
excepciones a lo que ellos Hamaban dereclio singular. Y
es que en clerto modo eran ellos legisladores, y bajo este
titulo podian crear excepciones (2).

Bajo el antiguo régimen los juriconsultos franceses tenfan
también principios muy libres. En los lugares de derecho
escrito, el derecho romano era un derecho tradicional més
bien que un derecho legisiativo. En los lugares de dere-
cho no escrito no habia generalmente mis que una autort-
dad de justicia, autoridad que podia discutir la razdén y, en
caso necesario, apartarse de ella. Esto es lo que Pothier

1 Bavigny. Yralude de deiecho romano, tomo I, pdgs. 8t y sigulentes.
2. Savigny. Trafude de derechio romane, tomo 1. pdgs. 290 y siguientes
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hace con frecuencia en nombre de la equidad, Nuestros
antiguos legistas modificaban, pues, el derecho tradicional,
6 lo que es lo mismo, ayudaban 4 desarrollar el derecho
creandolo. Muy diferente es la posicion de los intérpretes
modernos. Estos tienen delante de sf un codigo que liga
4 todos los ciudadanos, que liga hasta el poder jndicial: el
magistrado y el abogado estan encadenados con los textos.
¢ Pueden adn, en nombre de la equidad, corregir una ley
que les parezca demasiado rigurosa? No, ciertamente.
¢ Pueden, por via de razonamiento, introducir excepciones?
Tampoco, porque procediendo asi, se convertirian en le-
gisladores, lo cual no debe ser, pues una vez dada la
ley sélo el legislador, que es quien crea el derecho, puede
modificarla.

La mision de los intérpretes, bajo nuestros codigos, es,
en consecuencia, mas modesta de lo que era antes; y sin
embargo no siempre se dan cuenta de esta profunda revo-
luciéon. Cuando ven 4 los juriconsultos romanos manejar
libremente los principios sin més guia, sin otro lazo que la
razén ¢ la conciencia general, se venimpulsados 4 seguir su
ejemplo; quieren todavia méas, hacer lo que hacia Pothier.
Este es un escollo contra el cual debemos ponernos 4 cu-
bierto. Nosotros no tenemos el derecho de innovar: no nos
es permitido corregir ni perfeccionar nuestros cédigos.
¢ Quiere decir que ha disminuido nuestra posicion? (es de-
cir que el derecho codificado estd reducidoe & la inmovilidad ?
No, el intérprete puede y debe sefalar los vacios, lasim-
perfecciones, las faltas de la legislacién que estd llamado 4
explicar, y esos trabajos preparan el progreso que el legis-
lador tiene la misién dellevar 4 cabo.

§ 4 Bibliografia

I. DERECHOQ ANTIGUQ,

30. Hay un vacio en la ensefianza del derecho en Bélgi-
ca y en Francia; carecemos de un curso de historia del de-
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recho francés. No insistiremos sobre la utilidad y la nece-
sidad del estudio histérico del derecho. El legislador no
crea el derecho, se sircunscribe 4 formularlo. ¢En qué
fuentes lobebié? En la conciencia nacional, tal como la tra-
dicion lo refleja. Ll derecho es una de las fases de la vida
de los pueblos, y una de las mas importantes. ¢Podria
comprenderse la humanidad moderna, sise ignorara de dén-
de procede y por qué vias ha llegado al estado en que la
vemos? Indudablemente no. Pues de la misma manera
es imposible comprender nuestros cédigos, cuando se ig-
nora de dénde provienen y ecémo ha tomado el derecho la
forma que nos rige en la actualidad. Elderecho actual pro-
cede del pasado, ¥ por lo mismo es preciso estudiar el pa-
sado. Indicaremos algunas obras escogidas que pueden
servir de gufa 4 los jovenes abogados:
L AFERRIERE. Historia Jdel deveche francés. 7 vol. Lamenta-
mos que la muerte del autor hava impedido la terminacién
de libro .an notable.

WARNKONIG. Fransosische Staats—und Rechtsgeschichte. 2
vol. 1846, 1318. El primer volimen comprende la historia
del derecho piblico; el segundo, la historia del derecho pri-
vado.

31. Las dos grandes fuentes del derecho antiguo son el
derecho romano y las costumbres. No podriamos citar, aun
cuando nos limitdsemos 4 una escrupulosa eleccion, las
numerosas obras de derecho romano que han aparecido en
nuestros dias y mucho menos las de autores antiguos. Nos
conformamoes con recomendar un excelente libro de uno de
nuestros colegas.

Nasur., Curso de fustitutas y de historia del derecho romanoe,
1864, 1 vol. Va 4 salir una segunda edicidn.

Inatil es citar & Pothier y Domat; todos conocen estos
nombres. Haremos solamente una observacion de impor-
tancia para la interpretaciéon del codigo civil.  Los que con-
tribuyveron 4 su redaccién, tenian conocimiento del derecho
romano, no en sus fuentes, ni en los grandes intérpretes
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del siglo XVI, Cujacio y Doneau, sino exclusivamente en
los escritos de Pothier y de Domat. Por lo mismo, para la
interpretacion del codigo es menos importante conocer la
verdadera doctrina delos juriconsultos romanos. que saber
cémo la han entendido Domat y Pothier.

32. Las costumbres forman la parte mis importante v
més dificil del derecho antiguo, considerado como fuen-
te del coédigo. Citaremosprimero algunas obras elementa-
les.

Guy CoQUILLE., La [fustitucidn del devecho francés. Paris,
1642, 1 vol. en 8%; y en las Obras de CoQUILLE, uno de esos
talentos claros v precisos que honran 4 la ciencia francesa.

Arcou, La fnstitucidn del derecho prancds, edicién de Bou-
cher—d' Argis, 1762, 1571, 1787, 2 vol, en 12vo.

LovseEL, fustitvias consuetudinarias, con notas de Lavurigre,
1783, 2 vol. en 12vo. Nueva edicidn de Dupix y de La-
BoULAYE. Paris, 1846, 2 vol en 12vo.

Para el antiguo derecho belga tenemos un libro que es
una verdadera obra maestra.

DEracz, consejero {presidente hoy) de la corte de casacién.
Antigus derecho belpa. 1er. volumen. 184:6. Unimos nues-
tras instancias 4 las de los amigos del autor para que pu-
blique el segundo volumen.

Los textos de las antiguas costumbres estin recopilados
en varias colecciones: la mds completa es la de

Bournotr pE RICHEBOURG., Nueve derccho consucludingrio 8
cuerpo de las costumbres generales y particulares de Francia,
8 vol. in-folio.

Los comentarios de algunas costumbres tienen suma im-
portancia para el estudio de la historia y aun para la in-
terpretacion del Cédigo civil. Los autores del cédigo con-
sultaron, sobre todas, la costumbre de Paris, comentdn-
dola el mds ilustre de los juriconsultos franceses, Carlos
Dumoulin, quien le di6 el nombre glorioso de oriculo del



BIBLIOGRAFIA 47

derecho consuetudinario. Encuéntrase este comentario en
la sigujente obra:

CaroLr MoLiNagL Opera que exstant omniz. 3 vol. in-folio.

Existe otro comentario de la costumbre de Paris, que
merece ser consultado:

Graupio DE FERRIERE. Leves ¥ compilacidn de tedvs los co-
mentarios sobre la costumbre de Paris. Nuevaedicién 1714,
4 vol, in-folio. Es modestia del autor calificar su obra de
compilacién; porque contiene estudios originales,

La modestia, !a sencillez, 1a formalidad y la profunda pe-
netracién eran el encanto de nuestros antiguos [ggistas. Ins-
pirémonos en su clencta y en sus belias cualidades. No po-
demos citar mds que los mejores; comenzaremos por al-
¢unos monumentos de la Edad Media, recomendando su
lectura 4 nuestros jovenes doctores:

ASSISES DE JERUSALEM, publicadas por M. BeuveyNoT en nom-
bre de la Academia de las Incripeiones. 2 vol. in-folio,
1841, 1846,

Braumanoir. Costumbres del Beauvoisis, publicadas por
Brueyot, 2 vol. en 8%, 1842. Véase sobre BEAUMANOIR
un juiciose estirdio de LaBourave {inserto en una compi-
lacién belga, la Kevivta de las Revistas de derecho, t. 111,
p. 200 y siguientes).

Entre los comentadores mds modernos, citaremos estos:

Guy CoQuUILLE. Obray gue cortienen la insiftucidn del derecho
Framwcés v of comentario de la costumbre de Nivernois, 2 vol.
-in-folio.

IDARGENTRE. Comentars tn patrias BOritonum leges, 1 vol,
in-folio, 1821.

Bouuier, el presidente, Qdras de jurisprudencia. 2 vol. in-fo-
lio, conteniendo el Comentario sobre ia costumbre del du-
cado de Borgofia.

Todos conocen el nombre del cancilier 1Y’Aguesseau.
pero sus obras son poco leidas. Las recomendamos 4 los
jovenes abogados.

Ooruas del Sr. Canciller D'Apguessean. 13 vol. en 4%,
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{I. DERECHO MOQDERNO.

33. El derecho revolucionario necesitaria un estudio es-
pecial y detailado. Datando del afio de 8¢, se le olvida con
facilidad. Quiérense censurar 4 los legisladores revolucio-
narios sus exageraciones, como si la misién terribie de las
revoluciones no entrafiara el exceso en todo. Hay un
librito que puede servir de guia en esta materia.

LAFERRIERE, Hisltoria de los principios, de las (nstituciones y
de lus leyes Jv la Revolucidn francesa, 1850, 1 vol, en12vo.

34. Los trabajos preparatorios del codigo son unas ve-
ces demasiddo estimados, despreciados otras. Napoleén
decia que las discusiones del Consejo de Estado debian ser
vagas, porque no todos sus miembros eran juriconsultos.
Tronchet, que tomd en las discusiones una parte activa, se
sirve de una expresién mds dura; habla de divagaciones (1);
y es necesario confesar que no carece de razén. Seria, sin
embargo, una injusticia manifiesta generalizar esas censu-
ras. El codigo civil es admirable: y i como un conjunto de
leyes que bajo diferentes puntos de vista es una obra
maestra, habia de ser el fruto de hombres qué divagaban?
Después de todo, cualquiera que sea el mérito de los tra-
bajos preparatorios, es de absoluta necesidad hacer un es-
tudio formal de ellos. Esos trabajos se han publicado en
dos colecciones:

FENET. Coleccidn completa de los trabajos preparatorios del Co
digo civil. 15 vol. en 8% Paris, 1827 v 1828,

Locri. Legislacidn civil, criminal y mercantil de Francia, 31
vol. en 89, Los diez v seis primeros volimenes se refie-
ren al Cédigo civil, Citamos esta obra porque estd mas ex-
tendida en Bélgica, en donde se ha reimpreso; es menos
completa que la de Fenet, porque no comprende las obser-
vaciones de los tribunales.

t. Locré, Legivlacidn cionl, Prolegdmenos, cap. VI, t. 12 pdgs. 48-49
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35. Las obras relativas al codigo comprenden 6 todo el
derecho francés & uno U otro titulo. Citaremos estos 1lti-
mos, tratando la materia 4 que conciernen. Entre los tra-
tados generales, es preciso distinguir desde luego las En-
ciclopedias 6 Repertorios. Euntre ellos hay dos que son
umversalmente conocidos:

MERLIN, Reportorie wnicersal y rasonade de jurisprudencia,
4* edicién en 3%, 18 vol., Paris, 1827-1330, v 5% edicién
publicada en Bruselas, por el autor, en 8°, 36 vol. Es for-
zoso reunir & esta obrala Coleceddn airabdtica Jo las cucstio-
nes de derechv. 4% edicién, 8 vol.en 19 v 5% edicidon 16 vol,
en 3°,

Las Enciclopedias tienen por lo regular poco valor cien-
tifico; pero las Colecciones de Merlin son la excepcion;
conservaran siempre grande autoridad, porque el autor es
uno de los mis notables jurisconsultos franceses.

Davvoz.  Repertorio wetddico v alrabitice de legislacion, e
doctring vy de Jurisprudencia. Nueva edicidn, 48 vol. en a%,

Para doctrina es una compilacion, hecha no obstante con
suma ligereza. 31 nos referimos 4 ella frecuentemnente, es
para evitar la prolijidad de citaciones de autores y de fa-
llos.

36. Los tratados sobre el codigo son, ¢ elementales o
mis é menos profundos.  Citaremos los mejores:

ZacnarLy., Curso de devecho cfvdd francds, traducido por Au-
vrY v Rav, obra excelente, 4 la que dan realce Jas notas de
los traductores,

MourLos. Aepeficiones sobie of Cddioe ovif, 3 vol. en 8%

Todos conocen las obras de Toullier y de Duranton. La
de Toullier ha sido continuada por M. Duvergier v por M.
Troplong. Ademds, M. Duvergier ha dado una nueva edi-
cion anotada. Marcadé estd en manos de todoslos estudian-
tes: es un autor muy inconstante, decisivo y muy afectado.

P. de D,—Tomo I—.
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La obra de M. Demolombe esta en publicacién: han apa-
recido ya veinticinco volimenes que se han reimpreso en
Bélgica en doce; en el Gltimo se da principio 4 la materta
de las obligaciones.

Nada hemos dicho de las Colecciones de jurisprudencia;
no hay quien no conozca a Sirey y 4 Dalloz. La Coleccion
de jurisprudencia belga lleva el titulo de Pasicrisies
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