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l. Es muy constante en la historia iuídica que a la proPosición

o exigencia de nuevos códigos se ligue intensamente un moü-
miento de cítica al derecho vigente. Aunque en la-s fuentes esa

proposición y esta crítica suelan entremezclarse, hay entre ambas

ó vid. mis ante¡iores trabaios de esta misma serie Parc la histo¡üt dz h
liíactóÍ del d.e¡echo ciail en Cfile durante la rcpúblbo: I. Lo época de h
'li¡ación del d¿techo cioil ¡i sl.¡s d¡cisio¡es, en tii¡toria 14 (Santiago 1979),
L] SfS .r., 11. Estudío sob;e los ontcc"d"nl?\ sistemáticos u tetminológicos de
h oone eeniral ¡el¿lioa o los actos q d.claracíones de aóluntad dzl Código
Ci;iI de ehile q ile sus proqeclos. en ??r'istd de Estudíos Históti.o-lu¡ídicos 2
I valoa¡aíso t97?). D. 1ól És.¡ IIl, El prouecto de Códíeo Ciail otñbuido a
'ilon'Mariano Etaña'. Ios t¡abaios de ta Co;nisión de Legislación del Congteso
Nacíon4l u las"Prouectos de Códieo CiüíI en 1841-1815,1846-1847 a 1853,

"o*o 
E"ttfu¡, histót'i¿o-critico rnbo¡uctorio al volumen El Primú Proiccto d"

Códílo Ciail d¿ Clrile (Santiago 1978). p.9 ss.i V, La época de elobonclón
de Iá sepundo edición del p¡o1lec'to de lib¡o sobre sucesioncs publicedo ent¡c
l84l u i842. en REHJ.3 ( Valnaraíso 1978), p. 133 ss.: Vl. Sobr¿ las fueÍtet
del úí. 7e del tibtu 4e tlel Cód¡eo CíDil de Chlle q de sus ptot¿ecIos' en Be'
iwo d" oer"cho de la Uniaeisid¡d Católica di Yalparoíso I ( Valp¿raiso
iszZt. ". lt ss.t VIl, Ensauo de u¡n bíbhog¡alíL, e¡ REHI.3 ( Valparaiso
iéiáÍ, i. gzs s5. : pwdeíni Fiorcntini peth sto¡ia del Pcnsie¡o Ciu¡ídico
Mode¡nó 7 (Florencia 1978). p.601 ss.

'' Un resrmen del presÁnte trabajo Io he presentarlo como comunica-
ción en el "Coloquio sobie ffevolucionés independentistas. derecho romano
v codificaciones en Latinoamérica". celebrado en Sassari (Itaüa) en no-
'vi:mbre de 1979. Dicho coloquio fue organizado por el Gruppo di Ricerca

sulla Diffussione del Di tto Rómano en e-l marco de una in\estigación sob¡e
De¡echo ¡omano v tradición romanístice en la histo¡ia de los países de Amé¡ica
Latina, promoüdá por el Consiglio Nazionale delle Ricerche

o o i A¡n¡r¡,rri-¡¡¡s, DP. l- = Docum¿ntos p4 oncntarios Di.scursos d.e

ane¡üno en l¿¡ sesioncs del cone¡eso i memorias ,i'niíisteriales (Santiago 1852)

lreimD. Santiaso 1932)r CooD-FELn': Cooo, E., An¡ecedenlcs l"gislatioos u
tmbaios o¡epaiiatoños dcl Códipo Ciail de Chile coñplelados por CuiLIer-
mo Éelii u'Ca¡Ios Str¡ardo ( Sa--ntiago 1958)r Ferí. Prenr¿ = Fer¡i. C.. L¿
P¡enso chilena U Io codlficación (SÁntiago 1966).
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una relación lógica de antecedente a consecuente, en la medida
en que r¡n código también se Presenta como eI re¡nedio a un es-

tado jurídico que la conciencia d€ una cierta sociedad en una de-

te¡minada época ha llegado a considerar pernicioso. Es esta última
consideración, que se manifiesta propiamente en la crítica a tal
estado, la que muy naturalmente conduce a la búsqueda del re-

medio histó¡icamente tambié¡ consistente en las fiiaciones de

derecho o códigos, llamados a sustituir el estado jurídico denun-
ciado como pernicioso, los cuales códigos, en consecuencia, sin
aquélla, sin esa crítica no¡malmente no se dan, indepenüentemen-
te de cjue esta última corresponda o no a la realidad, es decir, de
que sea o no lo que llamaríamos una crítica iusta.

Dicha relación lógica es la que, por un lado, explica la cons-

tancia y persistencia histó¡ica del fenómeno crítico en ¡elación
con las nuevas fijaciones; y es, por otro, la que autoriza para hacer

objeto a tal fenómeno de un estudio separado del concerniente a

los planes específicos de fijación, aun cuando suceda en la práctica,
como ya hicimos notar, que en las fuentes ambos momentos se

entremezclen.

Sontado lo anterior, resulta claro que el movirniento de crítica
jurídica forma parte de un proceso complejo conducente a la re-

dacción de códigos corrcretos, que en Parte los explica. Con ese

moümionto estamos en presencia de lo que en otro lugar homos

denominado fijación del derecho considerada como actividad, pre
eisamente, como proceso, en o¡rosición a la filación cousiderada

como resultado, esto es, en oposición a los cóügos ya redactados 1.

2. Dos son los caracteres que puede revestir una crítica dirigida
al derecho vigente. En cuanto ella tiende a demtnciar los que se

consideran vicios concernientes a la forma, exterioriil¿d o aparien-

cia del ordenamiento, como seúan: la multiciplicidad de sus fuen-

tes, la dificultad de su localización y conocimiento, su inestabilidad,
incerteza e inseguridad, su estilo de redacción, etc., hablaremos

de crítica externa. De interna, por el conba¡io, cuan-

do ella apunta a hacer vel la incongruencia de los principios r'

soluciones del de¡echo criticado v de la institucionalidad por él

amparada con principios, soluciones e i¡xtituciones considerados

como ideales o valorativamente supriores, con los usos y costum-

bres de un tiem,po sobrevenido, con una nueva moral, etc' Este

último tipo de crítica, en consecuencia, importa la existencia de

verdaderas ideologías reformistas, que junto con manifestar un

1\';d. mi F¡ld¿idfl tlel derecho (Valparaiso 1977), p. 2t ss
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ideal se constituyen en criterio de enjuici,amiento del derecho vi-
ger¡te.

Es preciso tener €n cuenta, sin embargo, que esta distinción
oómoda, sin dejar de corresponder ¿ una cierta ¡ealidad histórica,
corno luego verernos, on ocasiones puede resultar de difícil discer-
nimiento v, en todo caso, que sus términos pueden llegar a con-
fundirse en el punto en que la crítica externa conduzca a declarar
que el sistema iurídico criticado, en rzz6n de sus vicios fo¡males
es incapaz de producir iusticia, con lo c,ual llegamos a un crítica
interna. Esta r1lüma, en consecuencia, debemos entenderla ¡¡o tan-
to en cuanto se limita a arribar a ese último tipo de resultados,
sino más bien en la medida en que llegue a denur¡ciar la falta de
coincide¡rcia entre un sistema históric¿ concreto y dado de prin-
cipios y soluciones con otro sistema ideal, pero tambión e x p I í-
clto v desar¡ollado.

Conviene advertir que la crítica tanto intema c.omo externa
se manifiesta en las fuentes, o bien de un modo directo, es decir,
inmediatamente dirigida en contra del derecho de qu€ se trate; o
bien de r¡n modo indirecto, lo que sucede cuando se formula a t¡a-
vés de la afi¡mació¡r de un modelo contrario, ya que normalmente
ese modelo -dentro de un cierto contexto histórico que el estuüoso
debe ¡econoce¡- se explica como rea¡ción a 'un estado real opuesto.
3. El proceso de fijación del de¡echo en Chile no esca¡ú a esta
especie de ley general de la historia jurídica que señala una sue¡te
de relación enúe crítica y c&igos. También ahí la exigencia de
éstos se entrelazó cou la censura a los derechos roma¡o-castellano
e india¡ro he¡edados de la monarquía por la reprlblica y también
ahí hubo aquélla de manifesta¡se en sus aspectos externos e inter-
nos, de modo directo e indi¡ecto,
c) El marco en el cual esa censur?, sin embargo, se inserta es eu-
ropeo. Las codificaciones llevadas a cabo en Europa en la segunda
mitad del S. XVIII y a princi,pios del siglo siguiente presertan
t¡as de sí un rico proceso del cual naturalmente forma parte una
voluminosa y pe.rsistente crítica en contra de la juricidad entonces
vigente. A dicho proceso es menester distiaguir dos contribuciones
preponderantes: la del humanismo jurídico v aquella del yusnatu-
¡alismo racionalista, este último asentado en el más vasto movi-
miento de la ilustración. A ambos colrespondió en su momento la
formulación de planes fijadores, si bien el humanismo no abanzó
a ver realizados los su¡'os e v las codificaciones del período antes

2 Cft. rni Fiiacíó¡t (n. 1), p.88 s. Cuanto digo ahl se rerá completado,
espero que pronto. con rn,trabajo lue preparo en torno al t:ma de las fija-
ciones de derecho pro\e(lad¿s pur \arios humanistas.

269
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ind.icado fueron un fruto directo del yusnaturalismo'!. A a,mbos,

en cansecuencia, había correspondido en su momento la malifes-
tación de reproches al derecho que aspiraban a sustituir mediante
sus códigos proyectados r la jurisprudencia humanista aportó la crí-
tica extema a mientras que la intema fue obra llevada a cabo por
el yusnaturalismo y la ilustración ¡, quienes, por lo que respecta a
Ia primera, más bien se limitaron a proseguir la la,bor corrosiva y
demoledora de sus predecesores, sobre las mismas bases puestas

por eüos.

b) La etapa de mayor efervescencia crítica externa en Chile co-
rresponde a aquella que en ot¡o lugar hemos denominado "del
planteamiento de la fijación", que corre entre 1822 y 1833 6. Más
bien dicho: porque precisamente durante este último lapso fue
que se produjo ese fenómeno, el cual, segrln indicamos al prin-
cipio, se presenta como antecedente a toda fijación, es que, amén

de otras razones, hemos denominado así a esa etapa. Esto no quie
re decir que en la siguionte, llamada de la 'pre-cvdificación" 7, que
corre hasta l84Q hubiera cesado todo rqparo; pero é1 se transfo¡ma
en repetitivo, es decir, constituye insistencia en temas ya esencial-

mente planteados en la etapa anterior y cuya presencia no es sufi-
ciente para inducir a prolongar la etapa "del planteamiento"; ade-

más de que en esa segunda etapa ya se han presentado elementos
nuevos y distintos, ausentes en la ant€rior, que obligan a configurar
una etapa distinta.

Un movimiento de c¡ítica interna se desa¡rolló también duran-
te las etapas antes señaladas y tal como había sucedido con la ex-

tema, que iniciada y desplegada on la primera etarpa se había pro-
longado en sentido repetitivo en la segunda, también la intema hubo
de prolongarse en el mismo sentido en Ia tercera, es decir, en la
que denominamos "etapa de la codificación" 3. Ejemplo caracterís-

tico es la luoha cont¡a los mayorazgos, lucha ésta que se centró

t sob¡e las codificaciones yusnatüralistas, me ümito a cit¡¡ las siguie¡tes
exposiciones generales, eo bs óuales se encontrará la litcratura especiálizada:
So^L^Rr. G.. rt/¡sofío det ¿leecho priqa¿lo (trad. Caletti, Buenos Airés 1946) 1:
W¡E^CKER, C^ P;batrechtsecschihte der lieuzeit 2 (Cdttingen 1967), p. 249
ss.f C.rnsrre, C. A.. Lina¿ncnti di s1o¡ia dtlla giuritprudciza ctropea2 -('fo'
lt AssolutisÍw'e codilicozíone rlcl dhiko (Bologna 1976); CuzvÁ¡, A., L¿

liioción del dz¡echo (n. l). p. 53 ss.
+ Infra lI 2.i Una excelente sintesis: en Tenelr,o (rr. li). p.223 ss.
It CuzM-Á¡¡, Paro Io histoña de la fiiociótl del detecho ciall en Chlle du-

¡unte Ia rcpúblico, I, Lo époco dc la li¡u¿ión del de¡echo cftil y sus dioisíones,
en Histot|a 14 (1979), p. 322.

7 Ibid.
E lbid.
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fundamentalmente en la idea de considerarlos atentatorios contfa
la lib¡e circulación de los bienes, y que, esencialmente planteada
durante la prirnera etapa, recorrió un largo camino hasta su solu-
ción definitiva en 1852, en plena etapa codificadora y en vísperas
mismas de la publicación del primer proyecto c.ompl€to de código,
el de 1853 o.

También este movimiento de c¡ítica intema resultó influido
por ideas eruopeas, que en este caso fueron las del ¡n-rsnaturalismo
y la ilustración; directamente, por sus fuentes literarias o indi¡ec-
tanente, a través de sus productos legales, como, p. ei., algunos
textos de las ¡evoluciones francesa y estadounidense.

c) Obieto del presente trabaio es el €studio de este moyimiento
crítico en Chile, de sus raíces europeas y del sentido particular
adquirido por él en las peculiares circunstancias del país. Pero
nuestro análisis se circunsoribirá al de la critica exte¡na, debido a

que sobre ella no existe hasta la fecha un trabaio especializado y
atendible al revés de cuanto sucede con las ideas filosófico-jurldicas
y políticas, que soq en definitiva, las que han constiü¡ido el marcv
de una crítica intema al derecho vigente ro, aun cuando quepa re-
conocer que incluso en este ámbito hay todavía mucho ¡ror hacer.

II. Cnls¡s t cnítrcr o¡t DERpcHo EURopEo DvnANTE LA Époc¡ ¡Iooe¡"rr

Por lo dicho sub I 3 a) nuestro estudio ¡elativo a la crítica exter¡ra
a los derechos ¡omano-castellano e indiano heredados de la monar-
quía por la república dobe comenzar con un cierto examen histó-
rico concerniente a sus raices europeas.

l. Ya du¡ante la edad media uno de los supuestos esenciales del
sistema del derecho común, a saber, la ügencia del Corpus Iwb
como derecho positivo del sacro imperio -que había sido aceptado
como un dogma por los juristas de Bolonia 11- encontró reacción

0 Una buena síntesis sobre la histo¡ia de la lucha en co¡tta de los mayo_
razgos se verá en: Doroso, R., Las ideas politicos ea Chile 3 (Buenos Ai¡es
1975), p. 101 ss.

ro ;Ve [mito a señalar obras generales: Evz,rcurnqE, J., Lds ideas políü-
cas e¡ Chil¿ hasta 1833, en BACLE, I (f9$) f, p. 13 ss.; Ddroso, lR., I-as
idzas pollticos en Chile3 (Buenos Aires 1975); Lrva.rr, R., EI mundo de
kts ideas q la ¡etolución hlsponoofi4tícano de 18.10 (Santiago l96t); SToET-
zea, O. C], El pensamiento iolítko en la América españoln duranle el peÁodn
de Ia emtnctpación. 17N-1825 ( Mad¡id 1966), ? vols.¡ H.r¡¡rscn, W.. El
cotecismo político-ctístiono. Los ideat ,l Ia époco: 1870 ( Santiago 1970);
OoLum, S., Ideas g polltico de Io iadependencia chilerw. 1N8-1833 (trad'
Cienfuegos, Santiago tg/7).

tr (oscsexen, Europa q el derecho ¡omn¡o (trad. Sa¡ta Crr¡2, Madrid
1955), p, IL8 s,; Cer.-rsdo, i'Iedio Eao del diritto (Müno 1954), p. 36-7 ss.

27L
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en todos aquellos reinos que afir¡naban su independencia respecto
del imperio (eremptio im.perii), pues era natural que de tal afirma-
ción derivara la negativa de ver en el derecho romano una ley im-
peri¿I12.

Esta consecuencia, sin embargo, se estrellaba contra la reali-
dad porque, domina¡do el derecho romano la enseñanza y la for-
mación de los iuristas, tenía que dorninar también el foro y la lite-
ratura juríüca. Los reyes retrocedieron por lo que respecta a la
enseñanza y continuaron permitiendo la del derecho romano en
las universidades; pero intenta.ron mantener la consecuerrcia que
se derivaba del principio político de que partían por lo que res-

¡recta al uso forense del derecho romano, ignoníndolo o prohibién-
dolo 13.

12 Pa¡a España cito a BELLUCA, P., Specuhm principis (ms I44l), nib.
I l. cap. 3. pálr. 6: Sed ubi lcx Regní non suflicc¡et, quio non possünt omtes
casus legis comprehendi... iudet eó casu, iatroalem rotionem s¿toate tenetut.
Et hoc aliquotíet. lcgc catelüÍ, ti in Valpnlina ptutincia. S?d ubl hoc non
csset cautum, tunc r¿cuftendüm esset ad ius taturale: nom iüs rwl,urale prc
D.tilalc habetur. - - Et ubi iure naturalí talis cdsr¡s disposifug non esset, se-
(uñ.duñ rolíonem, secu¡dum bonum et acquutn iudex debet procederc, et se-
cundum ius positiauñ, quía ius ct rutio roñDent ntut . . . 1 

"Mas cuando la Iey
del rei¡o no fuere srrficiente, ya que no todos los casos pueden ser compren-
dídos por la l:y, en tal s¡tuación el juez esti obligado a atenerse a la ¡azón
natu¡al: lo cual alsunas veces esti exoresamente o¡evisto Dor la lev. como
sucede'en Valencial Pero si tal no esluiiere previsló, entonds debe rácurrirse
al de¡echo natural: pues éste se tiene como'verdad... Y si el caso no estu-
viere decidido por el derecho nahrral. el ¡uez debe prooeder según la razón,
según lo bueno y equitatilo y segr'rn el derecho positivo, pues dei^cho y razón
se identifican. , ."). En este pasaie ¡us potifiDüm sigúifica derecho común.
S:ría interesante proseguir los estudios de KurrñrR, St., Su les origines du
tettue "drcít po.eiúiu", en RHDFE.4en serie 15 (1936), p. 728 ss. y V¡N
DEN Ev^DE, D., The Terms "ius poritit:un' and "Sígnim Posittuu;L" in
Tuelfth-Ccnnrq Schola¡irísm, en F¡aneíscan Sfrl¿ip¡ I 11949) l, p. 4l ss.,
quienes, en la indagaciólr sobre el tenÉ, se limitan a los comienzos de la
baja edad media y descuidan las fuentes jurídicas. C[r. infra V, 1,

Pa¡a F¡ancia ¡emito a mi líbto Ratio sctipta (eú prensa), d:l cual se
ve¡á un ¡esumen en BEHI. 4 (1979), p. 135 ss.

13 El Fuerc Reol 1.8.5 establecia: Bier sofrimos, é que¡eños, que todo
lrcme sepa otrus lcq?s pot vr más entendídos los homes, e mas sabidotes: tnos
trc queremos, que niÁguno por ellas razone, ni íüzgue.,. (en Los códigos
aspdño¡cs, Madrid 1847, t. .1, p. 354). En este texto. "otrus le11eí'quiere sin
drida aludir al de¡echo romano. Por su pa¡te, el Ordenamiénto de Al¡ald
(1348) 28.I, al establece¡ el o¡den de prelÁción de fuentes. señala que en úl-
timo término debe ¡ecu¡rirse al rev en demancla de una solución para aquel
caso no Drevisto oo¡ las dcmis frrentcs- con lo cual excluve imolfciiamente al
derecho 'romano 'como derechn sr:bsidiario. En Francia, ál rev' Felipe IV el
Hemoso, en ü¿a o¡alenanza de 1312. con que reglamenta loi estudios en la
Universidad de Orleans, exTrresamente niega que el reino se rija por el l¿s
scriptufi. (: derecho romano), sin perju¡cio de reconocer que en ciertas par-
tes de aquél (en los llamados pays de droit écrit" ) existan costumbres cóin-
e¡dentes con ese derecho, no obstante lo cual aüto¡iza él el esfudio de los
legum et hürs sctípti dogúota (=Corpus ¡r¡ris CiDilis y ciencia de glosado-
res v comentaristas), pe¡o con la advertencia que no por ello debe entende¡se
que el derecho romano ha sido ¡ecibido en el ¡eino. La o¡de¡a¡za se ve e¡
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EIlo, empero, resultaba incongruente, porque, continuando la
formación romanística de los juristas era de esperar que también
en el foro y on la literatura persistiera un recurso libre a ese dere-
cho. En las facultades aquéllos aprendían que el romano era un
derecho común, aplicable en subsidio de los estatutos para llenar
sus lagunas, tanto en sentido propio como aquellas que artificial-
mente se formaban después de un¿ interPretación ¡estrictiva de

los mismos; que debía recurrirse a él para interpretar las disposi-
ciones estafutarias congruentes con el dereoho romano y ta.mbién

para integrar sus dis¡rosiciones incompletas 1a. Identificando los iu-
ristas nacionales los estatutos italianos con sus propios derechos

nacionales: los fra¡ceses con sus coú.tutnes o los castellanos con sus

fueros v oódigos reales, e1 traslado de las teorías bol,oñesas a sus

respectivos reinos ¡esultaba así fácil.

¿Cómo, sin embargo, iustificaron los iuristas esta conbadicción
entre las prescripciones legislativas que prohibían o ignoraban un
recursos al derecho romano en los ¡einos indepenüentes del im-
perio con el efectivo recurso a aquél a título de derecho comrln?

La respuesta la encontraron los iuristas en los escritos de los callo
nistas, según los cuales en caso de defecto de ley era necesario

recurril a la razón natural 15. Los civilistas identificaron razón na'
tural con derecho romano y se abrió así paso la idea de que, aun

cuando era cierto que este último no tenía valor de ley nacional,

tenía si valo¡ de rotio lt v que, en consecrrencia, no rigiendo pro

273

JouRDAN-DEcnusy-lsAr\rBEÁT, R¿c'¡c¡l g,jnerol d,es onciennes lois |ú¡¡caires'¡ Paris s. d.) 3. oo. 99-23.
sob¡e h édirtación ¡'rriclica en.l medievo: C.o¡nt, H., Dip ¡utitlische

F,tkulnt und ihr Lehry¡oáramm, en Handbuch der Quellcn und Literutur dc¡
neucr.m eurcpiiischen Prióotrechsgeschichte (Il.rgr¡'. Coing, H., München 1973)
lt Mítrelalter ( ll00-1500). p. 39 ss.. con literatura

rr SBruccolr M., L'í¡te¡pretozíone dell'statuto (Ililano 1969); vid. tam-
bi¿n los diversos escritos reuiidos por Pr^No-MoRT-4ru, v., en su lib¡o Dog?¡¡¿_

tita L intemrcIaziorct I eiurirli t¡"dicua¡i ( Napoli 1976).
1i Cl.'tu|íonc a¿ Dplr. Cru\., pars I, (list. i.c.5: deficiente lcgc ael cu-

none potest all.e7ari ratio ("en casó de deficiencia de ley o canon puede ale-
sars3 la razon ,," to El Ordeno^iento de Alt olti 28.1, despuós de excluir implicilemente
la \igencia subsldiaria del derecho roman,' rrid. supra n 13). agrega: Enpero
Lien'ouctcmo+ c solümos que los libros de los De¡echos que los,abios an-
t ¡euo\' f. zícron, que sc lean cn los (siüdior gencralet dc nuislro sentwrío, por-
,iue aínellot mucha "ah i d o r ia, r'ijucrcmosdar logor que (os nuesttos
,hturales sean sabidon s c s,atr por ende nos on¡rados (en Los códigos espa-
noles cit. en n. 13. p.462). ALjrri "libros ,lc los Derechos q'e los sabios onti
gtñs lezieron" rtuiere d:cir Corpus luris

Én Francia, Felipe el Heimoso, et, la ordenanz¿ precitada (n. 13), al
autorizar el estudio d¿l de¡echo ¡omann en la Universldád de O¡leans, señala
que lo hace ad ¿locttinom oequitatis et mtionís foaettdor¡\, pet qitts iÍ causis

f:orcnsibus Regni lrl i s ¡udicali consueüit ubi iudicia, consiitutiónes seu ordi'
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a .ctoñlate regja pro tsüone r7 en subsidio del derecho r¡acional.
Abierta así la vía para una iustificación al recurso subsidiario al
derecho romano, era fácil admitir que tal subsidiaridad e¡a idén-
tica a aquella baio la cual los italianos arlmitían el uso del rnismo
derecho, es decir, como derecho común 18. Por esta vía indirecta,
pues, los juristas nacionales llegaron al mismo resultado práctico
a que hablan llegado los iuristas de ltalia, que admitían Ia vigencia
pro auctoritate del derecho ¡omano.

Durante toda la baja edad rnedia esta teoría cumplió su co-
metido y, pese a las luchas de los reyes por limitar al máximo el
recurso al derecho romano, como sucedió en Castilla con Juan II

como derecho común. propiamente en Cxessrxrux, Consuetudines drcatüs
Butgundíae (f5I7), lo he ánalizad', en mi libro aírn inédito cit. supra n. 12;en mi tibr,' arin inédilo cit. supra n. 12;

a sucedia lo mismo. Es muv ilustratiro el
Cesrno, J. F., Dh¿ü¡sos c¡iticos sobre las

cf¡. su ¡esumen cit. ibid. En España sucedia lo mismo. Es
siguiente ejemplo expuesto p¡¡r Dr Cesrno. J. F., Discrrrso

fiatiofles- proge¡titorum ñostrorum et nostne, guas omni consuetudiní pruepo-
nimus, deficiunt ( "par_a favorecer la doctrina de Ia equidad v la razón, según
las cualeó se acostumb¡a a falla¡ las causas forenses-en el ieino, cuando'los
D¡ecedentes- las constituciones u ordenanzas de nuestros anteceso¡es v nnestras.'que hacemos prevalecer frcnte a toda coslumbrp. presentan una laguna").

r7 BALm, Ir¡ feudnrum usus comnwnta o. n\b. De poce iurunpnto fit-
n4td4 et sctaaida, l. iniurio punilut, pán. 11:,.. at quia islud opus dpbpt
Iegi in cu¡iís negum, in quíbus ius nosltuÍn ciaile non allegatur prc ¿trÍoritalt
sed solum pto rotíone (".., y porque esta ob¡a debe citarse en los t bunales
regios, en los cuales nuestro áeiech'o civil (: derecho romano) no es alegado
en virtud de fuerza legal (Wo auctoútatel sino sólo como una doctrina (p/o
ratio@"') | ed. Venecia 1580, fol. 78 r.

r8 Un eiemplo f¡ancés de esta aplicación pro útioie del derecho romano

(red. Madricl 1829) 1, p. 99 ss.r P¿rÍid¿s 5.4.7 dis-
póne: Fasúa dia cie¡to, o o tiempo srñalodo, pucde scr feeha la donacíón:
Tsto seria como si tlixesse eI que Ia faze a ot¡o alguno: Dote tal heredad, o
tol cosa, qu? Ia Inbres. c que Ia rsqtilmcs. c t. apto{eches della- farta tal
dio, o tal liernpo: e de aquel liempo cn adelante- que la desamparcs- o ,¡ur'

tinques a mis he¡edetos: o a olro ome olguno- cualqui.er quc nombnsse cicfia-
meite, a quien fincasse. E porende deiímos, qud la tlonación que assí fueneme, a quten ftncasse, t! pofenqe aeztmos.
fecha. aaldria l.tna aqupl día. o aquel ticmpofecha, aaldria lasta aqucl díá, o aquel ticmpo que scñolossc el que Ia liao.
E da aquel dia en ailelante ganarían Ia posse\rione al :,eñorio della <us lu -

reile¡os del que quipsse fechn- Ia donacioi o el otro a quíen noríbrasse pafi
aoe¡\a... (e¡ Los Códigos erpoñoles, Madrid 1848, t. 2, p. 58t).

En consecuencia, de acuerdo con este texto, en el ,¿.o de r¡na don¿ción
sometida a plazo resolutorio, cumplido ol cual los bipnes donados deben pa<ar
a un tercero (sea un her--dero del donanle u otro extraño), este tercero ad-
qüere lá posesión y el dominio de diclros bienes, por el solo cumplimiento
del plazo. "tas palabras de la ley son tan claras. que parece no admil.n in-
terpretación' comenta De Castro. Ahora bien, de acue¡do con Cótligo cle

Instiniano 2.3.20: Túditionibus et usucapionibfis dominia rcrum, non nudis
poctk lrunslerentw ("el dominio de las cosas se transfiere en virtud de tra-
dición y usucapión, no en virtud de un mero pacto" ), "Sin embargo. el señor
Cova¡rubia lsc.'Diego de Covamrbias y Le¡wa]'para qüe esta ley [ic. la citad¡
de Pa¡tidasl concuerde con el ¿lerecho romano [sc. con el citado texto del
Códleol, la entiende que entonces el segundo donatorio o los herederos
del tonante adqüeren pos-rión y dominió cua¡do se les entregue la cosa
donada o se introduzcan ¡ealnente en ella ( Covelnnunr-ls, Ya¡iantm resolr
tioruñ lib rre,r, lib. l, cap. 14, núm,5)" se duele I)e Castro.
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)' los Reyes Católicos le, el dorecho romano contim¡ó dominando
en el foro de modo amplio.
2. Fue en la edad mode¡na que las circunstancias cambiaron. El
humanismo juríilico, la consolidación del poder real, el surgimiento
del estado absoluto v el despertar de una cpnciencia en tomo a
la personalidad nacional de los reinos fueron entonces los prlnci.-

|ales factores que entraron en juego.
a) Como con'trapartida de su polémica du¡a en contra del Corpus
lluris Ciailis, de que luego hablaremos, la iurisprudencia humanista
había llegado a considerar que los textos de ese cuerpo contenía¡
tan sólo la manifestación de una equidad, interpretada como la
epieikeia aristotélica, es decir, como la justicia del caso concreto
ante la inevitable insuficiencia de la ley para prever y regular to-
dos los casos v ante la necesa¡ia generalidad e inflexibilidad de
sus disposiciones 'o. Esta visión, unida a la más antigua que veía
en e7 Corpus una mera ratio, contribtyó a formar la opinión de
que los textos del derecho romano estaban como sifuados fuera
del ordenamiento jurídico, es decir, que, al menos en términos
formales, no contenían ellos propiamente un derecho, porque el
verdadero derecho era el nacional, del cual el ¡omano no era
sino un auxiliar ante eI caso concreto. Cambió así el concepto de
la subsidiariedad de este último, el cual ya no consistiría en aquel

otro concepto que significaba su aplicación como derecho comtin
situado alrededor de los derechos nacionales, sino en el que con-
ducía a su aplicación como integrador en el caso conc¡eto de las

prescripciones de ese delecho nacional2l.

1! Me refie¡o a las conocidas l:ves de estos monarcas, limitadoms de
la alegabilidad de los doctores ante los tribunales e impllcitaúente deroga-
torias del sislema del Ordenamiento de Alcal¿ \1348\ 28,I que, en defecto
Je disposición aplicab)e, mandaba recurrir al rev en demandá de una solu-
ción, cbn lo cua-l quedaba excluida la invocacióí del de¡echo romano v sus
intérpretes. La pragmática de lrran Il r1427) se encuentra compendiada en
Ord. Rcales de Cast¡lla 1.4.6 (rrna edición cítica de la misma, sin embargo,
en AHDE.26 {1956), p. 664 ss.): y la de los Reres C.atolicos (1499) es
recordada en la lev I de Toro. Como es sabido, está última (1505) derogó
dicha p¡agÍ¡ática áe los Reves Catóücos, voh'ie;do al sistema del Oñ,. 'á.e

Alcaló.
20 Sob¡e el tema de la equidad en los humanistas: Krscu, C., Ercsmls

und die lurisprudenz seiñer Zeit (Basel 1960). Acerca de la identificación
enlre de¡echo romano y equidad: mi libro Rario sctipla (e^ prensa ) y su re-
sumen cit. sup¡a en n. 12. Además, Gtrzt'¿ÁN, A., Dérecho r6ra¡w q'equídad
et F. Le Duaren, en AHDE..18 (1978), p,615 ss. En gene¡al puede ve¡se

<¡orica d¿l ili¡iflo mode¡no in Europo (Firenzg 1977) I, p. 95 ss.
2r Los textos son innumerables. Para F¡ancia. mi ¡emito a mi lib¡o

indito y a su resumen cit. supra n. 12. Pa¡a Castilla cito, a tltulo de eiem-
plo a: Lorrz, C., gl. pot las leyes deste líbto ad P. 3-4.6: Und¿ úendum
¿st LL. Inperutoflm taiquom rctíone nahúali, si lundantv ifl eo, no¡ tan-

275



278 Ar,r¡exono GuzuÁN

Esta teoría conllevaba un peligro, pues, si el derecho romano
era considerado nada más como un deposito de equidad, bien po_
día llegar a pensarse en que resultaba lícito somáterlo a una es_
pecie de eniuiciamiento destinado a verificar que efectivarnente
la solución ofrecida por él era equitativa. Fue tal en efecto el re_
sultado y de la formulación de que el derecho romano regía como
equidad, se pasó a la que pretendía que regía en t a n to se
mostrara efectivamente equitativo. El argumento de equidad des-
tinado a discutir la letra de los textos auténticos. que los medie-
vales se habían esforzado por m¿ntener pror sobre toda discusión,
reservando tan sólo al emperador su revisión, pero negándosela al
juez y al intérprete ex, ent¡ó así en los t¡ibu¡rales, en los libros de

quam.leÉibur.,, { po¡ Io orrtl las le¡es cle lo\ | rnpera(lores (-d";"ho ;
nlano) rleD^n ser usádas en tanl¡, ¡azón natrrral, si ef.,.tivumente se fundan
en ésta. no en tanto leves,., ): en Lo,r r¡i¡lilos tspa¡'tolcs ¡ j\ladrid tg4g) 2.p 1r.

Dr Vor.¡ra. L.. De híspanorum prinlogcniotum oÍigin. u( naturu libtiqnuú 1573,,lib. 3.. cap. l2. núm. l t :' tus iamqwo^ ii"-Áo'.ll ñ"g"o_
ntm est iuud- qwd in- legibus Partit¿t¡um dtqup áliis legibus huius R?gni s|u-
tuttnn ¡naenttut.-ncc lcges Pand tarutn, ¡,.r Impt ralorum in hir Re1nis tam-
Iua.m lcges. sed tanquañ dicta Sapi(nt m au.ipicnda sunt (.De eite modo
el derecho común de estos rainos es alu.,l qlre se encuentra es¿afuido en las
leres de Partidas ) en otras leves de -eite Reino¡ las leles de las fanáectas y
de ¡os emperadores no deben ser recibidas en estos reiíos en tanto ]eves s¡nb
en lanto rloctrina de sabios" ); ed. Colonia I650. p. .129.

Fenx,i¡¡oez.'1.. Ptinu pst: commatlatio rn; in (onrlitutiones ¡aurinas
i 1566). lex 3. pars 2. núm. 3i . -. ncc Rownorum, de quo leecs lmDeralurum(I í'ttir (otÉultorum loquunt r. omnct lígunt, srd tonqúam rZüone'obserun_
ir¡¡ ("las leves de los eri,peradores r rle los ir¡risconsrrltás de ouienes se habla
rrr, lig¡n 

_a_ -todos. 
sino ,¡rr- se ohsenaban en cuanto dú(+rina't _ ratio"): erl.(;ran¡ta 1566, p. ll.

MAIrn:^-zo, 1., Comnvntatia in libtum quirlÍum rccollcctionis lesum His'
paniaz.(1580_), lib, 5, tit. 4. i. 2, gl. I. núm. 5: Af iuÍc ¡I,!io non asíringímur,
ctian lcg?s Impeúlotüm. nc dum communem opinioncm"iloctorun obíeruureifl iudic¿ndo. nisi quaten s carum ratio nos impellat (..pero. por derecho
regio, cn iLricio no estamor iuietos a las letes de los emberadoies ni ¿ Io
opjnión de los doctores. salvo' en la medida en que sJ doctrina {ratio)
ros convezca (impellat"): e(1. Mantr¡.r Carpentana 1597, p. 103 \'.

?2 Me refiero a Ia \ieia discusión en 
-torno a las relaciones ent¡e

dad r de¡echo, sostenida eirre ios glosado,es d" i" ;;".;i;'J;'á,,i;;;;:'lá;
Martinor en síntesis y esqlemátic¡mente. mientras el primero v s,,i sesilido_
r:s-sostenian qne en.caso de confli.to entrp l¿ a?quitas rudis lesto es. li'cqui
dcd arin no juidizada) l el irs. el iuez ! el ¡nti;prete dehian dar preferericia
a este último, correspondiendo sólo al enrperador zaniar el conltictó en Leue-
licio de la equidad, esto es. translb¡marla en dereclro v, por tanto- modificar
el derec}o antlrio¡: \larlino v sr¡ escrrela entendían ,irre err un tal conflicto
_va el juez y el intérprete podian modificar el ias, aieptando una intemre-
tación de equidad. La opinión qrre llegri a ser común, aceptada por la Glbss¿
Je Acursio y po¡ la inmrnsa maloria de lo\ iuristas posleriores fue aouella
de la escuela de Bulgaro. Sobre éste tema: LcFFB\lrE, Cu., Lps pouaoilrs de
iuge en.dtuit canoniqut - 

( Paris 1938). p..170 ss.: \IE¡JEB5. E. \1.:. Lc conflit
entre I'¿quité et La loi ch"z les prcmiers glossateurs, en'Ifi. t7 (1941). D. Íl?
ss.; RorA, ¿d concczione irneriana dell'aequitas. er nia. lntcrnaz. d¡ Flasolía
del Dhitto 26 (1949), p. 241 ss.; Born nris¡urxr-, \1., Equíté, iústice et drbit
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derecho, tambión en la erueñanza; y la vigencia pro rcüone del de-

recho romano, que había nacido como una fórmula técnica inteli-
gible en relación con el presupuesto político de independencia de
los ¡einos respecto del imperio para erpresar su carencia de vigen-
cia legislativa, se transfor¡¡ró en medida o criterio de uiilización
del derecho romano en el foro. Cualquier abogado, todo iurista se

sintió con la facultad de discutir la aplicación de ese derecho, ale-

gando su iniquidad 13.

D) Esta actitud, como se adelantó, se entiende en un ambiente
como el modemo, en el cual la jurisprudencia humanista a había
terminado por desprestigial a\ Corpu"s I¿ris como tal. Conocida es

la polémica anti-compilatoria de los humanistas:5, cuyo punto de
partida estaba en la consideración de Ios textos iustinianeos como

objetos históricos, en oposición a la visión medieval que veia en

eilos objetos dogmáticos. Ello implica,ba reconocer qlle el Corprc
lu.ris era en realidad una obra epigonal del derecho iomano y otor-

gar todo su valor al hecho histórico de que la comisión comPilato-
ria del Corpus había trabaiado con materiales recogidos de la mul-

chez lcs Glossateurs ¿¡ Xllemc siécle, en RecueíL de Mémoi¡es et Ttaúou!
nublits oar Ia Sociele ¿ Histoir? du Droil ?l dps lnsti¿i¡lions dts Ancicnt
'poq$ de' Drcit Ecrit 2 (1951), p. I ss.;Lellce, N., lus aequum tud hE sttic-
ttm heí tlcn Clossalorem, en ZSS. rom. Abt. 71 11954), p. 319 ss.

'-1 Así, p. ei., se r¡u:la e) ilrrista ftancés del S. XVIIL C. Ro¡cuiñ, Va-

'iop lt(tionei. lib 2, cáp. 3: Nullum hodie regtum ef- quod inc?rto nalis
¡ur( uIa¡ur. quam hot no\!rum- Ilrtius tci .ausa rrcn uno. scr pruecipuo, in-
lrrnis ílla maÍislral'nm alq'p ítúlicum li.? tia. ín ¡udicandi.s coúroüersiis.
r¡uam sibi anogant malo more, dum leges romanas, non qlrasi leges, sed.
quu:,í nuüs rationcr ribi 'cquendas esse autumanl: dumque pro orbittia eos
ionrulrate c! ob iis ¡mpunc rcsilire se posse arbitran!üt.... t \o existe hoy
dla ningírn reino que se rija por tln derecho más incierto. que el nuestro. La
cat¡sa de tal sitüa¿ión, si no la única al menos l¡ mis importante. está en
aqu"lla desenfrenada licen(ia rtrre los magistrados y iueces tienPn la mala
costumbre de arrogarse al ir¿gar las controv-rsias, consislenle en que, mien-
tras afirman que las leyes ror¡anas no deben obse¡va¡se como leyes sino sólo
(omo meras .aton"r. ii"nron 3l mismo tiempo que las puede'n despreciar
en falor del ¡rrbitrio y ápartarse impunemenle de ellas.. ."), cit. por Bou¡rrEn,
Obsen alions su¡ Ia'x¡i¡umc du duché de Bourgogne, cap. 2, párr. 50. 'n
Oeuares tle iuispruilence dc M. Bouhie¡ (Dijon f787) t. 1, p. 375.

¡t Para ,¡n^ visión de coniunto 1 general sobre el humanismo: C,rlesso,
Uman(timo guíridico, ahota, en Introduzíone ol diritlo eomune (Roma 1970).
p. 183 ss.; Guzrr,ir, Mos italítl:'s q mos galltcus, en Reaista d,e De¡echo de
ln Uniaeñdad Católin dc Volparaíso 2 (1978). p. ll ss.. espec. p. 30 ss.i
TRoJE, H. E., Díe Líterutur des gcmeüpn Rechts unter dem Einlluss des
Humanisrnus, en Handbuch (¡. 13), 2.I, p. 615 ss.; CAvANb¡ , R., Storid d¿t
di tto mailerno itr Eürcpa, I, Lc fontí c il pensiero gtüridi¿o ( Milano 1979),
p. 172 ss.

P¡ Sob¡e esto: RrccoBoNo, 5., Mos italicus e mos gallicus nclla inter
prctazione dcl Corpüs lutis CiD¡lis, en AcIa Congrcsrus lutidici Intetnotíona-
/is (Roma J935) 2, p. 379 ss.: Asrurr, G., Mor ilalicüs " rnos gallicu\ nei
dialolhi "D" ittri¡, intcrprctibus" di Albefico Gentili ( Bologna 1937), p. l{0
ss.; \ferrtr. (:li inizi dcll'umane\imo gittidírc:t (Milano t972).
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tiseanlar experiencia juriüca rom¿rna; fluq por tratarse d.e una com-
pilación, su factura había implicrado una 

-selección 
de escritos, es

decir, la aceptación de algunos textos v el repudio ile otros; v que
lo coleccionado habían siáo fragmentós de oiras más vastas'y no

lot."*l gr co-mpletos, por lo cual cada pasaje aparece en el Cmpus
ftrrd.s desligado de su contexto odginal y situádo en un contexto
distinto creado artificial¡nente por ios compilad.ores, amén de que
el emperador Justiniano había autorizado a la comisión compilatoria
para introducir en esos textos retoques, adiciones, a1lpr"riorr", y
modificaciones.

Todo esto era ciertamente sabido por los medievales; pero
ellos no asumieron consecuencias metodológicas de este conoci-
mieúto y trabajaron en cambio con la idea dogmática de que el
Cmyn luris era una obra racional y no histórica, como si hubie-
se sido hecha po.r un solo hombre, en u¡r sólo y unitario acto inte-
lectual, sin ribetes, fisu¡as o cont¡aücciones, 

.cor, 
,rn mismo esti-

lo y guiado por una única noción sistemática ir¡terna 26. Los hu-
manistas, en cambio, obtuvieron todas las consecuencias de su
¡econocimiento del verdadero carácter del Corpus hnis y se die-
ron a la ta¡ea de ¡estituir el verdadero texto, contexto y sentido
de los esc¡itos recogidos en é1. intentando. por así deci. realizar
el trabaio inverso al re lizad.o por Justiniano, a fin de ¡econsti-
tuir el derecho clásico. Para ello se auxiliaron con los insbrrmen-
tos de la filología y de la historia y s€ apoyaron on textos no-
jurídicos o jurídicos descubiertos por ellos, que no habían pasa-
do por la mano de Ios cornpiladores v reflejaban, en corr*órr"r,-
cia, un estado jurídico anterior a Justiniano.
c) El nuevo carácter que los humanistas dieron al Corpus luis
conduio a su desestimación como cuerpo de derecho vigente, en
cuyo reemplazo, como ya diiimos, viose nada más q re una equi-
dad escondida en la letra, que al iurista tocaba descubrir. Mien-
tras los iuristas nacionales del rnedievo, percibiendo en el Cm-
W nrra ruiin, no habían con ello llegado a obtener consecuen-
cias zusta¡ciales en tomo al modo de aplicar el derecho romano
y, antes bien, a través de esa idea hablan llegado a coincidi¡ con
los iuristas italianos en cuanto a su carácter de derecho común;
los modernos deshicieron el cuenpo mismo de ese derecho para
reemplazarlo por una ratin equitativa oculta tras los textos.

El despresügio del Corprc como cuerpo dogmático no sólo
fue consecuencia clirecta de su historización por los humanistas,

-jd Sob¡e este aspecto:. Koscx¡xrn (n. I1), p. 110 ss.; Wrrecxnn (n. 3),
p. 54 ss.; CuanÁn (n. 24). p. 13 ss.



I

Fr¡acról vrl: Cnírrce eL DEnecHo 279

sino también de su crítica positiva a la forma misma de la com-
pilación, llevada a cabo por ellos. Si se pretendía qtte el Corpus
luris er¿ un cuerpo de derecho apto para las necesidailes del trá.
fico jurídico, ellos denunciaron su total ineptitud para cum,plfu tal
cometido, haciendo hincapié en que el Digesto y el Cotl,er reco-
gen escritos de naturaleza casuística, procedontes de diferentes
épocas, personas y situaciones, lo que determina no lx)cas contra-
dicciones; en que son repetitivos, porque los materiales usados
no se han fundido en una nueva u¡idad sino que han conserva-
do su autonomía v forma originales v en que han sido coloca-
dos siguiendo una sistemática deficiente; todo ello unido al enor-
me volumen de los libros y al paralelismo enbe el Coilex y el Di-
gesto, que, desde sus respectivos puntos de vista, legal y iurispru-
dencial, tratan iguales materias, con el agregado de las lnstitu-
tiones, cuyo carácter más sistemático y elemental no obsta al he-
cho de agregar a la ya considerable masa de derecho de los otros
dos cuerpos, un nuevo elemento, que, aumentando el volumen to-
tal es, además, repetitivo respecto de ellos.
3. Aunque la iurisprudencia medieval había otorgado a los li-
bros de derecho romano un carácter legal por haber sido promul-
gados por Justiniano, antecesor directo de los actuales emperado-
res germánicos y aunque, de conformiilad con los mismos textos
del Coryus, habíase reconocido al em¡rrador la potestad legis-
lativa para hacer nuevo derecho 27, en la práctica el derecho co-
mún había sido un derecho de iuristas y no propiamente un de-
recho legal28. Ello, en parte, se debió a las intrínsecas dificulta-
des del Corpus que lo hacían dir€ctamente inaplicable en la prác-
tica. De hecho el Coqnts, si llegó a constituirse en derecho usual,
ello se debió a que entre sus textos ¡' el foro actuaron como in-
termediarios los glosadores primero y los comentaristas después

v así ¡esultó ser la doctrina romanística elaborada por estos iu-
ristas la que recibía aplicación.

Los emperadores germánicos usaron su potestad legislativa
con parsimonia y en la práctica las leyes romanas no se üeron
com,petidas por una le$slación de nuevo cuño. Nuevamente fue
en las tierras de fuera del imperio, en aquellos reinos que pr€ten-
dían no estar suietos a aquél, en donde este suPuesto de hecho del
de¡echo común sufrió un nuevo ernbate. La reconstrucción del
poder político de los reyes se hizo doct¡inariamente sobre la ba-

27 Vid Wor"F, A., Die Gesetzgebung der entsteheÍd¿n Tetitotialstaaten,
en Handburh (n. 13) 1, p. 527 ss., con literatura.

ri\ LolrBARDr, L., S¿g¿io sul dititto giudísprudenziale (Mílano 1967 )
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se del de¡echo romano, a través de la tesis de que cada rey era
emperador on su reino, de modo que todas las potestades reco-
nocidas por el derecho romano a aquél en el ámbito imperial fue_
ron reclamadas por éstos eu sus r.espectivos reinos $. Errtre tales
potestades la principal era Daturalmente la legislativa v aunque
durante la baja edad media esta pretensión real se vio limitada
¡ror la concurrencia de los estamentos y las concepciones altome-
dievales que veían en los ret'es más a un juez que a un legisla-
dor, ello no impidió el desarrollo de una legislación interna, que
en el caso de Castilla se manifestó en cuerpos completos como el
Fuero Real, las Siete Parti.<Ias o el Oril.etumiento ile AIcoIá.

La tendencia culmina en la época moderna con el reconoci-
miento definitivo de la potestad legislativa de los r.eyes cual atri-
buto específico de la soberanía ¡0. Nuevamente los humanistas ju-
garon aquí su papel v principalmente Bodino, el teórico moder-
no de Ia sobe¡anía. Con el afianzamiento defüritivo del estado
absoluto a fines del S. XVI v durante el XVII, Ia legislación real
transformóse en una fuente iurídica en seria competencia con
el derecho comrln, cuvo volumen hizo surgir la necesidad de las
recopilaciones legislativas, de las cuales es ejemplo notable la
Recopilnción ile las leyes destos reyrns (llamada vulgarmente Nze-
aa Rdcopilnci.ón).

4. El derecho común, un derecho de iuristas como dijimos, lia-
bía resuelto el problema propio de un derecho así, consistente en
la diversidad de fuentes iurisprudenciales, con el recu¡so a la
communis opinia cloctorum:tl. A través de ál la pluralidad v di-
versidad de opiniones de luristas resultaba enca,uzada hacia la
unidad, de modo que en el momento judicial de la aplicación del
derecho el juez dispusiera de criterios aceptables para escoger
una opinión entre varias, precisamente la común. Mientras este
sistema se mantuvo en los límites reducidos de Italia el sistema
pudo funcionar, unido a que va en el S. XIII las glosas habían

2e CALAsso, F., I glotsatoti e Ia teorta d,ell.a soüarita 3 (Milano 1957);
Er ursrro, CIi o¿inamcnti giuidici del únascimento me¿lieaale t (Milaro
1949), p. 236 ss.; l¡rMEL, C., Tr¡pologie d,et Gesetzgebung des Priratsrechli
und P¡dzessrpcht", en Handbuch (n. 13) 2.2. p. 3 ss.

30 MoI{\¡HAUPT, H., Potestas legislatoria und Ccsetzbc*iff im Ancien
R'¿Eir¡w, en lus Communc J (1972). p. 188 s.- 31 Sobre 7a communis olinio: BRULcr, 1¿.. S¿nlpnli.a di Hiu¿i.i antichi (
opinioÍi romuni dei dottori. en Pcr la Storiu Jalla giurisprulcnzo , dcllt
ini'ercitá italitne lMilano r otras l92t). p.8l s\.r LFFFBVRE (n.22).p.281
ss.: ENGEÍ¡{ANN. w,, Die wiederyebu¡t dcr Rechtskultur in ltalicn durch die
uíss. Leh¡e (Leipzig 1938). p. 204 ss.: Lombardi tn.28). p. 164: hero-
VoÁTAFJ. V. (n. 14). p.77 ¡s., S¡nrccou ln. l4). ¡.38.1 ss.r C¡v¡¡rv¡. 4..
srorid (n. 24). p. 152 ss.
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sido fijadas por Acursio .r' a que durante los siglos siguientes su¡-
gieron juristas de talento superior como Baldo y Bártolo, que por
sí mismo casi coustituían opiniírn común,

Este recurso unificador de pareceres entró, sin embargo, en
crisis:r: cuando la ciencia italiana se transformó en una ciencia
eulopeai por doquier surgió una literatura iurídica que, desde
luego en su ¡raís, pero también en el extraniero, dado el carácter
universal de la ciencia del derecho común, aspiró a tener auto¡i-
dad 1' a formar opidón común. L¿ masa de opiniones que cada

iuez debía tener en cuenta aumentó cuanütativamente por este
solo hecho. Pero a ello se unió otro factor de aumento aún más
grave, consistente en la exasperación y exageración en que cavó
el método escolástico de los comentaristas a fines del S. XV v con
mayor razón después, cuvas distinciones, suMistinciones, sutile-
zas v conciliaciones hacían posible producir tantas variantes \',
po¡ tanto, tantas opiniones, como au,tores. La formación de ver-
daderas opiniones comunes resultó asi imposible v aquel in-
termedia¡io entre los textos justinianeos v el foro, que era la opi-
nión iulisprudencial destinada a hacer más fácilmente aplicable
los difíciles textos romanos, quedó dislocado.

También los humanistas supieron apreciar el fenómeno de
crisis en que había ent¡ado la jurisprudencia medieval v con su
polémica contribuyeron al desprestigio de ella. Su crítica, sin em-
bargo, fue más profunda r- se extendió a todos los aspectos meto-
dológicos de la ciencia del derecho común 33.

Para los humanistas era motivo de escándalo qu€ un texto
antiguo como el Cor1rus hubie¡a sido cubierto de glosas v comen-
tarios hasta casi haberlo hecho desaparecer, de modo que en los
tribunales y en la cátedra no fueran esos textos los ¡ealmente usa-
dos sino precisámente la interpretación medieval. A ello debía
añadilse la natulaleza v calidad de su interpretación. Los juris

39 lfe ocupo de este t:ma en mi esc¡ito Dccisión de contrctc6ias iuns-
pnlcu"ialrt U codilicación dcl .lcrccho cn la época moclcrna, qrre se publi-
ierá en \HDE.50 {1980). dedicado a lrom^najear al profesor Alfonso García
Gallo.

33 Sobre esto: CHrÁpELr-r, L., La I'obntin Lontro i legisli Jei secoli
XIV, XV e XVI, ei Atchiaio Ciudidicu 26 (f881 ), p. 295 ss.r Frecu, [.,
Cu¡os. Ies glossateurs ct [?s battolislcs. ell \o'¡r'. n.1o. Hisloti']ue dL Drci!
Fran1ois rl E|rung1"t 1 11883). t). 2o5 ss.: Asrtrr (n.2]=)1 Dc \fATrEI, R..
L'p\oltozion? dclla Polilira. lo pólrnica ronlrc i L(gisti c I'aflermasi dell'
asigenza gi dica n"l Sci(enlo ilolianu. en An'h. Ciuriclico 133 (1946) l. p.
l5'ss.; Sinrrrsrrrs, F., Zunt ftchtswissenschaf llichen lúetho¿enstreit it 16,
Jalvhund,ett, en Fest. l. H. Niedenr'euü (Góttingcn 1953), p. f95 ss.t l\,leFrrr
(n.25), p.33 ss.; Krscx, C.. Hrm¿nisn¡¡¡. ,tnl l,trisprudc¡n. Dü Kañpz
zwischen 

-ntos italicu\ u d mu, ¿ullü.t, .'r¡ (l¡) Unir', r1¡l¿¡ Br¡srl / B¿silea
1955)r Cuz-u.ñ (n. 94), p. 30 ss.

281
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tas del derecho común -decían los humanistas- desconocíar el
griego, por Io cual habían dejado a un lado todos los textos del
Corpus red,actados en esa lengua. Ignoraban el latín clásico ¡,
¡ror ello no entenüan siempre el verdadero sentido de los esc¡i-
tos de los juristas romanos amén de redactar sus propios escritos
en un latín bárbaro. Desconocían la historia que ciróundó origi-
ualmente los textos, por lo que nuevamente estaban incapacita-
dos para entender su verdadero alcance. Carecían de tod6 i¡te-
res por los escritos literarios v filosóficos de la antigiiedad en
donde se encuentran muchas alusiones jurídicas que ,i*"n p-"
un más cabal conocimiento del derecho. No quisieron tomar ver-
dade¡a conqiencia de que el Corpus e¡a una ob¡a histórica, que
es lo que explica la presencia de artinomias, por lo cual habian
persistido en tratarlo como un texto dogmático, esforzándose por
conciliar esas antinomias a través de artificiosas distinciones y
subdistinciones que torturaban innecesariamente los t€xtos y que
a las dificultades ínsitas en ellos añadían otras, saüdas de sus ce_
lebros escolásticos. Tampoco era mejor -decian- el carácter de
las ediciones de que se valían estos juristas, plagadas de errores
de lectu¡as, de los cuales ha surgido otra tanta variedad de opi-
niones falsas y sin verdadero fundamento en textos auténticos.

Por motivos de esta clase el humanismo descalificó en blo-
que a la jurisprudencia medieval v a sus seguidores modernos,
los iuristas del mns italbus.
5. ¿Cuál fue el balance final de esta cdsis del derecho común
v de las críticas dirigidas en contra de él por el humanismo? EI
resultado fue la ruptura de los moldes mismos del sistema; y co-
mo ese sistema en realidad consistía en una pluralidad que los
medievales se habían esfo¡zado en reconducir a la unidad a tra-
vés de mecanismos inventados y supuestos aceptados, desapare-
cidos esos mecanismos v esos supuestos, la pluralidad afloró. A
la íntima unidad entre derecho común v derechos estafutarios,
ambos vigeutes al mismo tiempo. pero ielacionados de acue¡do
con la teoría de la aplicación sut¡sidiaria del primero, siguió una
vigencia discutida del derecho romano con base en su equidad. A
la unidad mate¡ial a que los medievales habían conducido la plu-
ralidad de textos recogidos en el Cmpus por medio de su inter-
pretación dogmática, sucedió la visión de un amontonamiento de
textos. A la unidad de opiniones a través del mecanisrno de la
comrnunis opinio doctorum procedió una pluralidad multiforme v
abrumadora de sentencias. A la exclusivadad del Corpu.s furis su-
cedió la pluralidad de leves reales, etc. El resultado final tenía que
ser l¿ desorientación v l¿ confusión, la ince¡tidumbre y la incer-
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teza. El remedio fue la proposición de nuevos cuerpos legales que
reemplazaran al mismo üempo al Corprc lurh y al derecho na-
cional, fundidos en una unidad. Pero los planes que durante tres
siglos se sucedieron no pudieron fructificar sino a fines de la épo-
ca moderna, porque los tiempos anteriores no estaban maduros,
de modo que durante esos siglos las diferentes naciones de Eu¡o-
pa vivieron bajo un estado jurídico que les parecía aberrar.rte, vi-
vieron baio el signo de Ia plulalidad v heterogeneidad jurídicas,

imposibles de conducir a la unidad.

6. La disolución del sistema medieval del de¡echo, en parte col-
sumada ya du¡ante el siglo XVI v proseguida v acentuada en los

siglos siguientes, generó una vasta literatura crítica destinada pre-
cisamente a denunciar las incongruencias v desajustes en que ha-

bía caído dicho sistema. Esta literatura llegó a convertirse en una
especie de género autónomo, distinto, en todo caso, de los emha-

tes que se encontraban dis¡rrsos en los esc¡itos de los humanis-
tas, de los cuales, no obstante, se nutrió el nuevo género, a mo-
do de síntesis de cuanto por aquí v por allá habían dicho los pri-
meros humanistas 1' aquellos del S. XVI y siguientes, sin perjui-
cio, por cierto, de desarrollar sus ideas v de aportar otras nuevas.

Aquí nos limitaremos a señalar los momentos más importantes

de dicha literatura.
a) El primero en presentar un €scrito orgánico de esta natura-

leza fue el francés Frangois Hotman 31 en su libro Antítribonie¡r
ou discours sur les Wx (f567). La influencia de Hotman en Euro-
pa fue grande y su libro sirvió de modelo para otras obras del gá
nero 35, En Alemania el movimiento crítico, que tenía una larga

tradición iniciada en la época misma de la recepción, encontró

también su síntetizador en e\ De origine iuris germanici (1643)

de Hermann Conring, cuyos capítulos 34 y 35 están dedicados

al tema ¿6. Debe considerarse también en este mismo sentido a

Godofredo Guillermo Leibniz con st Ralio corporis iutis rccon'

9a De h literatura sobre la compleia figura de Hotman, selecciono los
sisnientes lrabaios. más especificamcnte concPmientes a srr postura crit¡ca:
Bino..¡- L. FraÁz Hotmann,s Antitrihontun. F.iÍ Beil¡ag zu deí Codificatiott.'
bestrcb,uñeen üom Xvl his zum XYIII Jalvhund.ert (Bem 1888); VAN KA¡i,
1., Francois Hotman en dp Codílicalicpoliti?k t an Zi¡n Tiid. eo TRC 3 I l92l-
j922) l-2, p. I ss.: Vesr¡no, P., Fruncoi\ Hotnan 1152+1590\ cl Ic com-
nlprc dp T'ríbonien. en Bull. de Ia Sociel¿ de l'Histoirc d Prct"slanti.ma
'Frun@is lOI (1955), p. I17 <s.r Vo.;EL, \4'. Frdn¿ Holman un,l d¡ Pritn'
trecilsttissenschafT scinpr Zeíl (diss. Miinster. Wesph l960).

35 Sobre eslo \id. especialmentc Baron trr. 34)
36 Sob¡e íl -e limito'a citar a woLF, E., Crosse Rechtsdenket ¿ler rleut'

schen Ceitesgeschicl¡¿? 1 (Tiibingen 1963), p 220 ss. con lit
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cinnutdi x'- (1688). Italia no produjo un escrito similar sino algo

tardíamente, presentándose así Ludovico A¡tonio Muratori y su cé-

lebre Dei üfetti tlella giurispnrdenztt (L742) t8; exponente tam-

bién italiano de la actitud crítica, si bien no expresada ella en un
escrito orgánico, es el Cardenal de Luca, quien insistentemente
anota los defectos del derecho común en sus escritos, particular
mente en st Theatrun neritatis et iustitiae (7869-1873) 3e.

D) También España, como tenía que resultar natural, contó con

una literatura de este tipo. Sin remontarnos a Nebrija, Anto.nio

Agustín o Luis Vives a0, cabe citar en primer lugar, por la nota-

ble influencia que tuvo en toda Europa, a Jerónimo de Zevallos {1

autor de un Speculum aureum cotnmaniurn oPinNonum cotutra

cornrnunes (1599) destinado a recopilar aquellos temas del de-

3? Esta ob¡a se encüentra reeditada en Leruxz, C. \\t. S¿itutlíche Schrif-
ten und Briefe (Hrgn. Deutsch. Ak. der Wiss. zu B€¡lin), 6. Rcjhe. 2. Band
(Berlin 1966), p,93 ss. De la rica literalllra sobre este genio. me limili) a
serlalar h mis cún( ¡etamerrte concernie¡le a rrr posturá ¡^lorrn¿rlora del
derecho positivo: Hb-RIcHs, H. F. \V., Uc'¡r tlit Bemühungrn Leibnízen's
rm ilie Rechtserkenntrnisse iiberhalt?t, en Nlagazin Í. Rechts nd st¿drstohs.
3 (P¡ag l85l) I, p.253 ss.;4 (1851), p. 137 ss.: TneNoe¡-¿rouRc, A.. L.i¿,'
nizens Ánreeunsen'zu ?in?r lt!\tizrelotm. e¡ Klcinc Scfirilrcn I Leipzig t8?l)
I, p.241 ss.¡ Is,recrcnrv, 5., Leíbníz als Fórderer dcr plcusri\chtn lttslíztr-
lorinbes!rcbungen ron J69¡, en Zeitschr. f. P¡, urs¡sl'/rc Crcchithtc und I nn-
'deskundc l4 (Berlin 187;), D.413 ss.: HinrNrarvr', C., Leibniz als l'ni¡t tn¡l
Rechtfihiloso?l,. en F¿rllah; Hctnn Dt. Rudolph ton lheríng z. Doktoriubi
/¿üm iTübingen 1892), n. 3 ss., Dtcxenuor. K.. Laibniz B.¿e 1úg lh rtíe
Cesetzpebunl scíntr Zeif (di.s. Freibrtre i. Br. l94l-inédita); VoLrrnR. E..
Dp¡ Vi¡such einet Ntukod¡likat¡on dc. ;nús(h?n Rechts durch den Philoso-
Dhcn Leibniz. en L'Europa c ¡l Diñfto no.¡/.ano. Studi in mp.moria di Pdolo
'Koschaker (Ifilano 1954i I, p.359 ss.r SrL-li¡{, F., Das lünische Recht in der
Sícht aon Cottlríed Wilhplm Leibni: rTübingcn 1968).

También debe se¡ nomb¡ado a este ¡especto T¡row-esrus, Crrn., autor
rle una ot¡ra titnlada Naeaorum iurispnrclentiae romanae ante¡ustiniane(te
lil¡¡i duo trr:cedida ¿p nt Pruefatio t,l'ti) in¿irut s mman nartontm iurk-
rtud.nl¡a? lustiniana. t! lodierna Romo,rc-Eetmanicap lHalle 1707). Sobre
iste especffico aspecto de Thoma:irs: EsliER \V.. Kritik d,\ tómischcn RPchts
I'ci Cliúslian Thómasi¡t. idiss. Franlfrrrt a. \,1. I97l).

38 l)o¡¡rr, 8., Ludoaico Antonio Múrutoti e la giuríspruiLenza del suo
,cmpo (Modena 1935): Roeenn. M., Ludooico Antonio Murafotí e il tú'
^oito 

,ltl ¿litilto comunc. en Ririsrd (li Stoúa del Dititto Italíano g (1936)
l, pp. ll rr.i PECoRELT-^, C.. Sfudi .flIl Settecento giuridico, I, L, A, Mu'
ntó;¡ c i difettil della "^htisprudanza , \l¡lano 1964): Perr,rno. E, ll pcn-
sic,o gitü li.o di L.\. M rutori lt Í¡Pto¿oloqit c politicd lMil¿no 1974).

sb GrssrrNr^N¡, L' Memorie sloticlrc degli lerittot¡ legali clel Regno dí
N¿ooli (Napoli l?87)' 2. Pn. I88 's' ro Elio Antor¡io de Nebriia fr¡e arrlor del primer lratado sobr. los er¡o-
res de la Gloss¿ (Sanctíssimi ürtit ciLi¿is leúcon adacrsus quosdam insignes
Accltrsii efioreli, 1506). Lrds Vives, por su pa¡te, dedicó pensamientos cri_
ticos al derecho civil en el lib. 7 de sl De causis corruptarum artium v err
el Aedes legum. Aritonio Agustín es bien conocido por su labor de revisil;n
v enmienda t!e los lerlos irrrlin¡aneos. Esta crític¿, sin embargo. se mantie-
íe en la lin"¡ de los demis hrman¡sla\ r' no forma parte di la literahra
critica como género casi :rtttón,rmo,

al No h¡rl. al menos qu' \'o t:¡)lozc¿, literatu¡a sobre este ¡Irista v se
echa ¡lla de menos.



FttecIór nrI: Cnirrcl A¡, Den¡r;r¡o

¡echo común (quaestiones) para los que unos afirmaban habe¡
solución elevada a la categoría de communis opinio mientras otros,
sosteniendo la opinióu contra¡ia reivindicaban para ésta el mis-
mo carácter. El libro de Zevallos fue un documento extraordina-
rio, demostrador de la crisis misma del sistema de la communis
opinío 42. Enseguida es necesario citar la obra de Pablo de Mo¡a
v Jaraba 

a:J, Trat(do ctítico sobre los errores clel derecln ciail y
abusos d.e los iurisperitos (1748); también los Discursos crítítos
sobre kLs byes y sus intérprctes (1765) de Juan Francisco de Cas-
tro 41. No mencionamos los reparos no resumidos en libros espe-
ciales que se encuentran dis¡lersos en las obras de P, Fomer, B.
Feijoo, D. Saavedra Fajardo, G. Ma1'ans o M. Macanaz {5. Final-
mente es necesario cital a Francisco Martínez Marina a6, cuyas
obras propiamente no estaban dirigidas en contra del derecho co-
mún sino más bien en contra del real mismo: se trata del Eruzyo
hi.simico-c¡ítico sobre h bgislación y prircipales ctnrpos legabs
de los reinos de Cqstille y León (1808) y d,el luicio ctítico ¿le la
N ooísima Recopilncí.ón (1820) .

Por lo que respecta a Portugal, es necesario cita¡ a Luis A.
Vernev apodado el Barbadinho i?, autor de un \Terdadeiro meto-
rlo d.e esturLr yrura ser ulil d repúlica e d igreia ( 1746 ), traduci-
do al castellano en 1776 y en el cual se conti€nen algunas seccio-
nes dedicadas al tema crítico.

'r1 Pasajes de Zevallos s.rr¡- citados por Coxnrxc. De origine iúis ger.
nan¡ei. cap. 34 (ed. Helmestadt 1695, pp. 224-226) r' por Mrn¡ronr, Dei
difcni dclla giurisptndenza- . cap. ll r.d. \'eneci,r t743. J'. 107, Ill). en
apoyo de sus propras conslderacrolles cnt¡ca\.

aB Pestr, M.. UDa propucsla dc c"digo tomanoJti¡pá¡tico insDirad! en
Lu¿oti(o -\ntonio 

^ltúatori. 
a^ tttudios fiúdicos cn homcnaie al profcsor

Sunla Cntz lciicilo r Valencia 1974) 2. pp. 2lt ss.r{ En el (oloquio ¡ ,lre m: refiero en la rot¿'o escuchamos rn resu_
men del excelente trabajo sobre este irrrista, debido ¡l profeso¡ a¡ge¡tino
\¡ictor Tau. Espe¡emos rlue la pronta publicaciórr cle las'actas de e_sa ¡e-
unión nos permita dispoüc¡ de ar¡ucl tralrajo (r¡ue, además. por gentileza
de su autor, pude conocer in extens{)). El llena una lagrrna en la"historia
dc la lileralura v del pensamiento Íurídico españoles.ri Vid. Puv, F.. Las idea* iuñdicds en la España del siglo XY I. 1700-
1760 ( Cranada 1962).

to Sobre est" ¡rrrisLl: \i{!. la lit^r¿t¡rr.¡ (itadr por PESET. \f. v I. L.,
Viccns Viu(r q la lticto¡iograÍía Llrl d¿ncln ,n Eslaña, er VorúuAie:n.u¡
Rechtshistotik (Hrgn. Scholz, f. tr{., Sonderheft de Ia revista lus Commu-
r¡r. 6. F¡ankfrrrt a. M. 1977). ¡. 179 n. 1. En todo caso, el p-nsamiento
r'rrtico de Martincz \farina no mc parecc r¡rre har.r sirlo srficientemente
estudiado.

at Especialmente la carta dec¡motercera. Sobre él: vid. RrcARD, R.,
Vene! et I'esprit r4orÍútew aú Portugal au X\IIII siécle, en Reoue de la
Medilcrrencr 29 {1949), pp. 301 ss.: C^BH{I DE MoNcADA. L., U¡ itrmi-
nisla pottu tós do s¿cülo X|lllt Ltri, Antonio V prttcu. en Etudos de hís-
¡oria do dirtilo r CoimLra lg48) 3. pp. t rs.: Puy (n. .15), pds.sim; A:{DRA-
DE, A.4., \'cl¡r¿¡ e a cuhuta de seú tempo (Coimbra 1965),

285
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c) Eu toda esta literatura se encuentran desarrollados ve¡dade-
ros tópicos de censura dirigidos a la iurisprudencia del derecho
común y a las fuentes de éste: la multitud de leyes, su oscuridad,
complicación, contradicción )' antinomias; la multitud de glosas
v comentarios, su sutileza, oscuridad y contradicción; la ince¡te-
za e inseguridad que tales defectos producen en sí mismos y su
incidencia en la administración de justicia. etc. Estos reproches
eran dirigidos en primer lugar en contra del derecho romano, co-
mo núcleo del derecho vigente; eu España, con Martínez Mari-
na, se dirigen parcialmente en contra del derecho ¡eal mismo,

III. I-*r¡,urxcr¡ DE LA LTTERATURA cnirrc¡ runopr¡
E\ t,os JURTSTAS CHfLENOS

l. Este ambiente crítico llegó a Chile a través de las obras que Io
conformaban, especialmente, como es natural, de las eqpañolas ¡8, si
bien no deja de encontra¡se en algún caso ejemplos de influen-
cia extranjera. Para intentar r€construú el ambiente literario-crí-
tico generado en Chile por obras españolas y extranieras, conta-
mos con los inventarios de bibliotecas de los iuristas indianos y
de la época de la transición al régimen republicano y posteriores,
como también con los fondos de libros antiguos existentes en Ia
Biblioieca Nacional, que en su día pertenecieron a iuristas de
aquella época.

El libro de este género que abunda sob¡emanera es el de
Zevallos; él se encuentra pr.ácticamente en todas las bibliotecas
con cuyos inventarios contamos ae. El Trata¿la crítico sobre los
errmes del dzrecho cüsil, de Pablo de Mora; los Discursos críti-
cos de F. de Castro v tanto el Ensayo como el Ju.icio críüco d,e

13 Un panorama genera) *rbrc cl paso de libros rsparioles a América,
pero sin referencias específicar * la literatura iuridíca, en '[.ox¡"¡¡N¡. C.. Los
librcs espai'obs en Indio¡, en Histotia d¿ Espuña. Estudios Duhlü"alos ¿tt
la rcDisto Arbor (Madrid 1953), pp. 422 ss.

¡e Inventario de las bibliotecai de: José de Toro Zambrano, cn R¿ris¿¿
de Bibliogaflo Chilena q Ertraflietd I (1913) 6, p. 220r Santiaeo de To¡-
decillas, en Reo. Chílena de Hktotitt u Ceogtuti.tl loi (1943) 6, pl'130, Teo-
doro Sánchez, en EI Bíhlirtfilo chitcr;o s ( t9i5z') 8, i. t00r Ai,lstin üo,en,,r Escandón. Archivo de la Real Á¡rdiencia (= R{) \. 1599, pza.'2, ls. 180 r.l
Juan del Corral. RA. r. 335. fs.6 v.r Fernando Braro de Naveda, Archiv,r
de Escribanos (:AE) r. 894 fs. 180 v.j Fra¡cisco Ma¡tínez de Aldunate
AE, v. 890 fs. 82 v.; Alonso de Guzmán. AE. v. 940 fs. 375 v.; Tomás Du-
¡án, AE. v.701 fs 248 r.r Juan \ erdugo, AE. v. 788 fs.338; losú Sinchez,
AE. v. 390. fs. 154: Pascual de Silva Bórquez, AE. 872, fs. tSir \furian,¡
Eqdi,a. Arch. Judici¿l Stgo. leg. 324. pza. 5. fr. 58.
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\'fartínez Ma¡ina se encontraban en Ia biblioteca de los Egaña ó0;

en la de Bello se hallaban los Ditcursos crítícos de F. d.e Cástro ól
y las dos obras citadas de Matínez Marina 12; entre los extran-
ieros hay pruebas de que circuló eI V erdadero nútodn d.el Bar_
badinho 5¡, las obras del cardenal de Luca ia v hasta el Det iXifet_
ti de Muratori óñ; en el Fondo de Libros Antiguos de la Biblio_
teca Nacional he encontrado ejemplares de las ob¡as a¡tes cita_
das de P. de Mora in, 

Juan F. de Castro rT y el Ba¡badinho 5s no
habiendo datos extemos para identificar quienes fueron sus pro-
pietarios, si bien su eKistencia ahí es pmeba de que también cir_
cularon ent¡e los let¡ados.
2. Así, pues, hav elementos objetivos para pensar en que la si-
militud de tópicos críticos entre la literatu_ra española i, la chi_
lena del género se debe a una influencia de la primera'sobre la

:"9""d11 en otras palabras, hav que suponer que ha sido a partir
del ambiente literario c¡ítico español de donde se ha fraguaáo h
censura chilena. Cie¡tamente sería necesa¡io, para mayoi ilustra_
ción del lector, una erposición detenida de los diversos tópicos
presentes en aquella literatura, lo mismo que seguidamente ha-
bremos de hacer respecto de la chilena. pe¡o elL efcedería el
obieto del presente trabaio; nos es suficiente lo ücho, a partir de
Io cual cualquiera puede verificar que efectivamente los temas
de reproche que encontramos en los escritos publicados en Chile
estáu va p¡esentes en los citados libros españoles.

ro Inventar'o cle la Biblioteca cle Mariano Egar-ra, en Exped.ientc sobrc
intentotio dc los,bicnes^Jel f.inad2Sgr..Don Mar'iano ega;a.'lr"ti.r, ¡,,di_cial de Santiago, legaio 324, pieza 5, Is.59.
. _¡¡Catáloqo manuscrito de la biblioteca de don Andrés Bello. oza. 129

,le. los Papplps de.don Andr.és Bello e¡la Colección de Vanuscritos de Ia Bi_
blioteca cenlr¿l de la U. de Chile lvid. Catálogos de dicha hibliot^ca Sar.
tiago 1965, p. 38). Is. 36 !. (=70 \.).
. _:r P_apeles .(.n..51). pza. 129. fs. 35 (=68: Jnicio ctítico); fs. 36
I = IU: Lnsauo histórico ).i3 Inventa¡io de las bibliotecas de: Teodo¡o Sánchez, en Et Biblió,fíto

C-hileno 5 (19^5f) q. p. 101; Agustín trfo¡eno l Er".náór,, Re. t'Ség'..
1599,-,pza 2. fs, 179:.Jos{.Sinchez, AE. v. 390-fs. 183 (bad. castelLna ).Int?ntario de las bibliotecas de: Teodoro Sáuchez, en Et Bibliólílo
Clilcno 5 ( 1952\ 8. p. 103; Colegio \tiximo de San Misuel, A*hi,; ¡;'i;.
Jesuitas. \.7. pza. 4 fs. 

-1]12:- ¡emandn Bravo de Naveda. AE. \. g94, f:.
182; Francisco Martinez de Aldunate AE. v. 890 fs. 79 v.; ,ÁJonso de Cuz_
mán AE. r'. 940 Js. 374: losé Sánchez. AE. v. 390, fs. 153 v.r parcual cle
Silva, AE. v. 872 fs. 185 v.; Andrós Bello, papeles (n. 5I), pza. igg, fs. 14..',.
( :28 v. ).5l Inventario de Ia biblioteca de trf¿riano Egaña (¡. S0), fs. 59 (tracl.
castellana ).

¡0 B,iblioteca Nacional de Santiago, ¡-ondo Reservado, sign. 3 (g36-11).i7 lb6d. sign. j t77O-23 a 251.

-,-i8, Ibíd. slgl. 3 (1185-6 a 8); 3 (1185-9 a rt); 3 (1204_4 a 6); 5(908-13 a 16 ).
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De ello me limita¡é a plesentar un ejemplo, a t¡avés del cual,
según me parece, se percibe muv claramente esa influencia, El
corresponde a la comparación de un párrafo d,e la Oratio arl lec-
tmem et de utilítate multorum librorum opíniones contÍarías Íe.¿

citontur de J. de Zevallos, qrre precede a su lib¡o Specu.Ium aureum
opíniommr commu,nium cúntra co,n rum.es 5e ( 1599 ) ( columna iz-
quierda) ¡' que presento en traducción algo libre, con el preám-
bulo de los pro]'ectos de fijación del derecho presentados al Con-
greso Constitul,ente en su sesión de 28 de marzo de 1828 por don
Francisco R. de Vicuña e (columna derecha):

... de modo que todos se ad-
miren de tanta tiniebla y oscu-
ridad que rodea a todo el dere-
cho, no existiendo ninguna opi-
nión por cierta v verísima que
aparezca, que lo pueda ser con-
tradicha con muchos pareceres

J' fundam€ntos opuestos; v así

todo asunto es decidido más

por el arbitrio del juez que por
una disposición cierta del dere-
cho, y en dos negocios igua-
les se dictan sentencias [dis-
tintas], ya en favor del actor,
la en favo¡ del demandado, sin
que el derecho ni los hechos
havan variado, sino sólo en vi¡-
tud de que a unos jueces pla-
ce la opinión que a otros dis-
gusta, satisfaciéndoles en cam-
bio la directamente contraria,
resultando así la reprlblica go-

bernada sin ley cierta y con
tanta variedad de opiniones.
Lo que más, sin embargo, de-
be doler es que en los lítigios
que c¿da día tienen lugar, no
habiendo nada cierto, a oios
cerrados se consumen los pa-

Lamenta la República entera
los males que padece e¡r el or-
den iudicial. Ningún ciudada-
no, desde el instante mismo en
que es citado a un tribunal, tie-
ne segura su propiedad, aun-
que su buena fe, sus consultas
con jurisconsultos sabios, su

inspeccióu o precaución para
hacelse de una propiedad de
arlaigo o un contrato con per-
sonas particulares o privilegia-
das o cuantos medios de segu-
ridad haya imaginado; en fin,
aunque ha¡'a practicado cuan-
to pudo y debió hacerse, todo,
todo es bu¡lado por la compli-
cación de leves contradictorias,
por las opiniones de autores di-
vididos en sus interpretaciones
1' glosas, que hacen inefecti-
vas las responsabilidades de un
juez o de un tribunal y le ha-
cen árbitro de lr:lnerar al que
no sea de su agrado. De aquí
lace la acepción de personas
por los vínculos de la amistad,
de aqui la venganza de sus

enemigos, el pábulo del odio y

5e Ed Coloriae Ag ppinae 1664, s, fol. (=3).
00 En CooD-FELrú', nírm. 11, anexo 481, p. 3I ss.
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trimonios y se acaba la üda de

los homb¡es...o1.
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de una pasión, los efectos de
una antipatía o sirnpatía; na-

cidos todos de aquellas cau-
sas por las que vemos con do-
lor que er born et aequo y por
las mismas razones que se ga-

na un pleito se pierde otro de
igual naturaleza e identidad.

El texto de Zevallos piensa fundamentalmente en el derecho

común mient¡as que el de Vicuña en el derecho real y en el in-
diano; pero la similitud mental de ambos es evidente y no po-

demos deiar de pensar en que el primero ha contribuido a fo¡-
mar el clima de ideas de que ha surgido el segundo @.

3. En la selección de temas de censura no ha habido origina-
lidad enhe los juristas chilenos; pero sí la hubo en este otro sen-

tido: los iuristas y políticos chilenos han aplicado dichos temas,

que originalmente estaban dirigidos en contra del derecho común,

al de¡echo real de España, al indiano vigente en el país y, si bien

de modo muy secundario, al rornano que tenía carácter subsidia-

rio. Verdad es que el derecho real de España había sido obieto

de una cierta crítica autónoma en la península con Francisco Mar-

tínez Marina, pero muy tardíamente; éste, por lo demás, la ha-

bía limitado a las Siete Partiilns y a la. Noaísi'ma RecopíIadón de

1805, de modo que no constituía ProPiamente una censura gene-

at -,. ut quíIibel mirctw, i¡ quonlL colígine e+ obscutitL¿e lolurl ius
Dersetut. cum n;IIn sil opinio ccfta et aP ssiia. qwe non possit Plutibus
controris opínioníbus et lundtmenlis contratiori et síc omri0 flegotlo ,nagis
ex íudicuÁ arbitrio. qüdm e, certa iwis disposítioíe teÍminaílu¡ et modo
ia'uno eodcmque neáolío, nunc Pro oclore, nunc p¡o reo' se^le^tla fertur,
situe aariatione iu¡is, Áeque lac!í, sed solum et eo, quia hb iudlclbus plo'
cet htlec opinió et alíii diiplicet, el contútit direc-ta sotisfacít, cum sine

iirta leeo bmnino i¡ tot o;inionum ooríetote Respublica gubemelur- Quod
estr ¡na;iñe dolendum, quitt in litibus. quae colidíe conlingu¡t, cum ííhil
sít cerlum. conniaentibui oculis patrimoÁio consunantur et hominum aitoe
terminantut (ed. Coloniae Agrippinae 1664, s. fol. =3).

62 Todavía podría p¡esentáise el siguiente pequeño detalle i¡dicativo
de la dependenciá culturll de los iurislas chilenos respecto de Europa. Com-
para¡é un párrafo de las Annoldtíones ín quatuot et üiginti Pan¿lecta¡um
lib¡os (150d) d:l humanista francés G. Budaeus, correspondiente a la an¡.
ex lese Dosteriore De otigine iü¡ís, que reza asit . tot ooluttinurn acefiot,
ouos"ne' Ptolemaei uuldeh Bibliath¿co caperet... ( 'Lodo el acervo de li-
Érn.. ou" ro cabría en la b¡blioteca de los Ptolomeos": ed. París 1535, p.
37)'co'n un texto de Tuan Egaña extraldo de su escrito Rell*iones nbie
eI reelawnto dc admiñist¡acíón de lrlsticia. publicado en EI Ataucano Nos'
35 v"36 de 14 v 2l de mayo de I83[: Es'te nueao ¿lerecho que si se ?e-

uniá"o en ,n aíchiao. acaso'ígualaúa a Ia bíblioteca de los Ptolomeos,...
(ed. Fr¡-¡u, Prensa, p,7. Pari la at¡ibución de este escrito a Jüan Egaía:
vid. Cuzniv, en REHI.3 11978), p. 328 s.).
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"al. Po¡ otro lado, hay que reconocer que sus escritos han teni-
do influencia en Chile ya que, como vimos, ellos ci¡cularon ahí
a¡nén de haber ¡ecibido el segundo una cierta difusión periodis-
tica, como veremos o3. Con todo, nos inclinamos po, p"rr"i 

"r, 
q,l"

el t¡aslado de los elementos de c¡ítica del dereiho iomún al real
y al indiano resultó predominantemente autónomo; este trasla-
do_ fue_ posible porque efeotivamente los defectos que se había
achacádo s€cularmente al derecho común eran defecios que tam-
bién podían obse¡va¡se en el real y en el indiano, al meiros ¡ra.a
una mentalidad sensibilizada en contra de todo lo español, como
solía ser la de los chilenos al día siguiente de la ináependencia.

IV. L¡ cnÍt¡c¡ EN coNTna DE r.os DEREcHos
CASTELLANO E L\DTA]\O

Al producirse la independencia del reino de Chile y co¡rstituirse
en república, he¡edó ésta del antiguo régimen un tomplejo sis_
tema jurídico, integrado esencialmente .¡ror dos masas: ei derecho
iaüano y el derecho castellano, a las que, sin embargo, todavía po_
día agregarse una tercera: la del derecho común romano-canóni_
co. El derecho indiano, esto es, el derecho establecido para las In_
üas Occidentales (que nada tiene que ver con el antiguo dere-
cho autóctono de Ias comunidades indígenas de Américae), se
componía, a su vez, de aquel conjunto de cédulas, pragmáticas,
provisiones y otros textos normativos originados por la corona cas_
tellana con posterioridad a la recopilación de 1680; por textos de
igual naturaleza que habían ¡esultado fijados en dicho código, cu-
yo título oficial era Recopilnción ile las leyes ile los reirns de las
lrd,ías; y finalmente, por textos (de rango normativo infe¡ior a
los anteriores) emanados por diversas auto¡idades locales del ¡ei-
no, como autos acordados de la Real Audiencia, bandos de pre-
sidentes y ordenanzas municipales, Este conjunto de no¡mas 6 se
aplicaba según un orden de prelación señalado en la misma reco-

ss Inf¡a. Vü.
oa Hago esta elementlsim¡ observación debido a que en medios no-es-

peciaüzado- de fuera del mundo esparlol-luso-ame¡ica¡io snele creerse io
contrario. El derecho indigena, por o_tro lado, fue mandado respeta¡ por la
Rec. lnd. 2.1.4, d. modo que los aborígenes lo conservaren, en tÁnto nb con-
t¡adiiera a la religión católica ni a lai leyes de la misma recooilación.6 En Avu-¡ MAnrEL, A., Esquema'd.el derecho perwl i;d.iano (Saa-
tiago I94-I ), _p. l9_ss._se encuentra un buena exposición de esta materia, t¡ue
he seguido. Para el de¡echo común, me ¡emito^infn V.
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pilación de 1680 60. En subsidio del de¡echo indiano debía usar-
se el de¡echo castellano 67, según el orden de prelación estable-
cido por la ley I de Toro (1505), de acuerdo con la cual cor¡es-
pondía aplicar los siguientes cuerpos: las Leyes ile Tmo, las prag-
máticas de los reyes; el Ordennmiento de Montaloo @ el Orde¡n-
m'i.ento ¿Ie Alcalá, las Leyes tlel Estíln @, el Fuero Real y las Si¿-

te Portidns 7o.

Este de¡echo llevaba en sí el signo de los tiempos medieva-
les y modemos: pluralidad, heterogeneidad, cumulatividad, repe-

titividad, casuismo; tenía, en suma, un carácter histórico; era el
¡esultado de cerca de siete siglos de alta cultura iurídica, en que
cada siglo no había desdeñado a sus antecesores sino conservádo-
los; se trataba de un sistema jurídico formado por sucesivos aluüo-
nes donde cada nuevo aluvión, sin embargo, había mantenido
su personalidad propia, uniéndose a los anteriores, pero no con-
fundiéndose con ellos ni disolviéndose.

Desde un punto de vista normativo, el Proyecto ile Cottstitu-
ción para el Estailn de Chile, redactado en l8ll y publicado en
1813, que, sin embargo, no alcanzó vigor, había confi¡mado la vi
gencia en Chile del antiguo derecho de la monarquía ?1; la cons-

titución de 1818, que sí alcanzó vigor, mandó por su parte que
los tribunales iuzgaran todos hs caasas por lns leyes, céilulas g
pragmáticas que has r aquí han regitln, a ercepción tle las que
pttgtún con el actual sistena liberal ile gobienw P. Adem6s de

oG Carlos ll, R. cédula de 18 ile mayo de 1680 sobre auto¡idad de la
Rec. Ind.; Rec. lnd. 2.Ll; 2.I.3.

cz Rec. Ind. 2.1.2 en ¡elación con Rec. Ind. 2.1.1 por lo que respecta
a la aolicación de la Nueoa Rec.

os'Si bien es cie¡to auc s: discutió mucho la visencia d.el Od. MonbL
oo I incluso hav ecos de'esa discusión en el Chile "republicano: vid. inf¡a
VIII), puesto óue la ley I de Toro se ¡efiere a "odeiamientos" en plural,
del-,e e¡itendersé incluidó ahí al d- Montalvo, pues fuera del de AlcaE sólo
aqrrél exislia: Av¡I^ (n.65), p.26 (sigLriendd a Llamas y Molina, el epl-
sono de los comeniflristas de las Lerles de To¡ol.' os La ley I de Toro no se refiere a este cuerpo, pero en definitiva se
aplicaba, como lo dice Llamas, en vi¡tud de uso compróbado; por lo demás,
el Conse¡o de Casti)la por auto acordado de 1768 Io declaró como ley del
reino: Avg-¡ (n. 65), p. 27.

io La ley I de Tóro se refería también a "los luetos municípalzs que
cada eiudad'o ailla o lugar tovierc", pero esta d¡spos¡ción era inaplicable
en América, en donde no habfa fueros.

7r Su art.21,4+ parte, en el lugar pe¡tinente, decia: ..-rcgkán lts
leues corríe tes, eí los buntos que Ío se opongan a kt coistitucíóÍ o o lds
Ieí¡et g reglamentos del gobieno, cetsura q iuítas (en Cooo-Fer-ú, n9 l,
p. 29).' ?2 Tit, 5, cap. I, art. 2: en Coo-F¡uÚ, ne 2, p 29. Su dt 3, cap. 3,
urt. 6 ordenaba, idemás, consuilar con el director sulremo, antes de la pro-
mulgación todá abolición de l/,s leyes íncompatiblés coa nreeba indepev
dení¡a.
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esta declaración constitucional, hubo confirmaciones legales es-
pecíficas para determinados cuerpos ?3.

En realidad, confirmaciones, al menos generales, del antiguo
derecho en el naciente estado sucesor de la monarquía no eran
necesarias por la naturaleza de las cosas; por lo mismo nadie pu-
so jamás en duda que el antiguo derecho continuara ügente en
el nuevo estado 7a. Ello, por lo demás, era el presupuesto de que
partía el intenso movimiento crítico düigido en contra de ese
derecho, al €studio de cuyos diversos tópicos dedicaremos el pre-
sente párrafo.

l. M¡[rrrrm n¡ r-¡vns

Esta motivación se presenta ya en 1823. José Alejo Eyzaguirre, al
fundamentar su plan fiiador presentado al Congreso Constituyen-
te el 17 de noviemb¡e de ese año, afirma que en la práctica de
la administración del régimen antiguo se srrce¿üan unns a otraa
las cedubs reales ?5. Santtago Muñoz de Bezanilla, en el preám-
bulo de su propio pmyecto presentado al Congreso Nacional el 29
de julio de 1826 habla ó,e ln multitud dz leyes V costunbresz,,
tema que es ¡etomado por el informe de la Comisión de Justicia
del Congreso, recaído en el proyecto anterior, cuando habla de
m)estros cóügos, aagantes en flLt titud,i?. Mora en 1829 se refiere
a la inmensa mole de nuestros cuerpos de d.erecho 78 y a l4 mastl

r3 Asl. p. e_i., la- ley de 28-de abdl _d_e 1837, que en su parte disposi-
tjva expresa: "Que las leqes del Es1ílo debcí obteie¡ en b ¡i¿ció¡ b'míy
na outo¡idad que las ,|el Fue¡o real de que son apéndice, q coiw poslerío-
tes d éstas, guardarse con prelercncia cuando hubie¡e coñlrudiccién entre

nas q olras (en Boletí¡ de las leaes 8, Santiago 1938, t. 4. p. 29). En ¡ea-
lidad,- esta ley se explica por la 

-necesidad dá zaniar la vidia cueslión de-
batida e¡tre los jurisias jirpáni"o. acerca de la f.ie:'a legai de las Leyes
del Eslilo en la misma Españ¡. discusión que se habia trásladado a Aiié
rica. Se observará, por' otro lado, que la citáda ley chilena parte d: la base
indubitada de la vigencia en el pais llel Fuero ieal (.,.obtenet en la no-
ción Ia miflú autoridad que lsc. ya tienenl las [sc. leyesl del Fuero Real...).

?{ No obstante, constituyó una suerte de sanción general del antigúo
derecho espaiol el decreto cón fuerza de ley de Ie de irarzo de 1837,'áel
Preside¡te Prieto, con el que se scncionó el oficio del fiscal de Ia Corte Su-
prema Mariano Egar-la, de 20 de febrero del mismo año. que absolvía una
¡erie de consultal dirigidas por Ia Corte Suprema al Coliierno acerca del
modo de aplicar la ley de 2 de febre¡o de 1837 sob¡e fundamentación de
las sentencias (los textos legales citados ar¡rri: en Bolefín de las Leqes, San-
tiago I841, t.7, p.89 ss.). El citado ofjcio de Esaña ( convertido. comt-¡
diq-o, en ley) disciu¡e todo él sob¡e la base de la iíeencia del antisuo de-
reóho español, lo cual, como he indicado, obedecía niáa mis que a'un su-
puesto ia muchos años aoeptado sin discusión.

76 CooD-FELú, ¡e 4, anexo 742, p.29,
zo C-ooo-Fr¡-ú, ne 8, anexo 326, p.30.
77 CooD-FELru, ne 9, anexo 570, ¡. 31,
?8 Mon^, T.J. Prcocupac¿ones forcnses, en REHJ. a (1979), p. 197.
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indigesta que forman las leyes ciailes ie. Juan Egaia, por su par-
te, después de haber criticado el derecho de las Partidas, la R*
copiladón dp lnilias y 7a Nooísima Recopilnción verifica en l83l
que al margen de dichos cuerpos eriste un inmetuo océatn ile üs-
posícianes sueltas y ertraaiadas que cowtitulJen el il¿recha ¡w-
a'simo y regula.rnrcnte reaocatorio ile los códigos prorutl4a.ilm en
cortes. Este derecho -conlintta- consiste no sólo en céduhs ao*
sul.tadas a lns cotxeios, sina tanbién en atnlquier or¿Isn Wrtictt-
l"ar que despacha un ministro que aun ignora las leyes que alte-
tu o reaoca. Este nu¿oo dzrecho -sigue- (qtt¿) sí reuní¿se en
un archiao, acaso igualaría a la bíblioteca d.e los Ptobmeos...w.

Contestando la cáma¡a de diputados el mensaie presidencial
de aperLura de las sesiones parlamentarias en 1831, verificaba que
la Iegislación era un c¿os inmenso; y hablaba de tteirúa í seís míl
Ieyes compílnilns y miJlones de rlispersas , . , sin unid.a¿ 80 bí.

El tópico es ¡eiterado varias veces por Bello. En l8S3 se re-
fiere al laberínto de una legisltlcíón comn ln nuestra8l: a tanfos c6
digos 82; a tanta copia ile pragmátiras, cédulas g reales órdz¡as 8.
En 1836, a las leyes disemitniLas en oastos aol'úmztles y pide cwr-
pos rcd,rrcidos 3. bi". En 1837 dice que los códigos Digentes son un
océano d.e üs¡tosiciones 8a y los califica de abismo insond"able (de
leyes) 85... En 1839 habla de un clnrpo de leyes tan aasto ! en-
m¿t¡añaila como eI n¡uestro 8¡,

El anónimo autor de una Teoú.q d,e un sistemn ecnúmico g
ad,ministratiao para la república tle Chilp, de 1834, alude en cierta
manera a lo mismo al hablar de ln recopilnción ile üferentes códi-
gos 87, Ese mismo año, el presidente P¡ieto en su discurso de aper-
tura de sesiones de las cámaras legislativas, al instarlas a toma¡
en consideración el proyecto de fiiación por entonces pendiente, lo

70 MoR^ (n. 78), p. 199.
80 Ec¡ñ¡, luan, Rflexiones sobrc el reghmento de o.dmi¡Mrución d¿

iuslicia, eÍ Feliú, P¡ensa. p, 7. Para la atribuc¡ón de este escrito a Egaña:
vid. n. 62.

80 bis LETELTER, V,, Sesiones ile los cuerpos legislatiaos (Santiago 1899)
t. 20, p. 68. Esla ¡espuesta fue redactada por los'diputados luan de Dios
Vial, losé M. Astorga y Manuel C. Vial.

8t BELLo, Codilicación del d.c¡echo cíoí\, et Fw-rú, Prensa, p. 2l = Ob,
compl. 7, p. I37.

82 lbíd. p. 2l; 139.
e3 lbíd. p. 2l-22; 139.
33 bis BELLo. Retomut iudicial, en Ob, compl T, p, 287.s BELr.o. Sister¡¿ dc adfii¡istraciór de iustici.o, en Fer,rú, p¡enso, p.

25 = Ob. compl. 7, 295.
86 lbíd. p. 26; 296.
sa Bttr.o, Necesidad de lundar las sentencias, en Ob. compl, 7. o, 347.
37 Aró¡rvo. Teorio de un sisteno ecoÍómíco a adminíslia oo ioa¡a lo

Acpública de Chile, en REHI.3 (1978), p. 29f.
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hac,e sob¡e la base de que la codificación reemplazará lo que ahota
se halla esparcida en tantos aolúm¿tles antícunilos g en uta mthi-
tutl ile disposicion¿s su¿ltas e httonemsss. También en lg34 José
M. Inlante habla de l4 nlultitud dz rutzstros oddígos s8 tr.. Todávía
en la Erposirión que Prieto hizo a la nación al entregar la presiden-
cia a su suceso¡ en 1841, recordaba que bajo su gobiemo habia te-
nido comienzo I¿ reunión de Ins leyes, diq)ersas ahora en oaríos
ctnrpos y hablaba d¿ todos estos ilisemiruuJos y conlusos elemen-
fos s.

Como ¡rodemos apreciar, el tópico de la multitud apuntaba a
tres c¿racterísticas del derecho castellano e indiano: (i) la plurali-
dad de códigos; (ii) el volumen de disposiciones (leyes) que cada
código contenía; y (iii) la cantidad de leyes extravagant", ,ro-reco-
piladas. Este tema tiene su ¡aíz en el tema europeo concemiente a
la pluralidad de cuerpos (civiles y canónicos) del derecho común
y a la multitud de sus disposiciones (fragmentos), llamados como
es sabidq leyes.

2. C¡úct¡n REcoprr-Al.oRro ¡s ¡-os có¡rcos

Una crítica bastante persistente estaba diri$da en conha del estilo
fijador uülizado €n su momento para la redacció,n de algunos c&
digos castellanos e indianos, a saber, el estilo de las recopilaciones,
que obedecía al tipo de ¡eunión formal de fuentes s. Este estilo
de los códigos tradicionales, que contrastaba con el de las moder-
nas codificaciones, cuyo paradigma estaba representado por el
Cóügo de Napoleón, en España había sido objeto de ,tna óélebre
crítica de Francisco Martínez Marina, que, como veremos, fuvo
en Chile una difusión periodística e1; sin perjuicio de ella, varios

re DP. l-, p, 2I = B¡r,r,o. A.. Obrus complctas de . . ., t. XVl': Tertosg rnc^taies de gobisno ( Ca¡acas 1964), p.57. Se tendrá presente oue el
d¡scurso en que este texto figura ha sido atribuido a Bello (de ahí su'inclu_
sión en la edición caraqueñá de las obr¡rs de aqr_¡él). para tal atribución:
vease Fe¡-¡lr, C, And.rés BeIIo u b rednccíón d.e lós d.ocump¡tos olkiales ad-
ministtotiaos, íntetnacionalc¡ q lceislatiaot de Chile (Caracas lg5?), D. 167
ss,; Er- vrswo, Andrés Bell<j q fo tedacción ile algunos de los dócimentos
del gobiemo. de Chilc, en Anoles de Ia Facultad d¿ Cienci^s luridicas t1 So-
ciales (U.-de Chile-Santiago ) 4 ép. (1964-1965) 4, p.2l si.r E¡- w¡s¡r<.¡,
A.ndtés ,Bello-.y b administtarión iúblico de Chiie. púIogo al t. XVI de las
obras de Bello antes citadas, p. XI ss.

88 bis Infante, J. M., en Él Voldiaíano Fede¡al ¡f 75 de 20 de ene¡o
de 1834. reproducido en nChHC. 132 (1964). p. 2ll.

8e DP. I, p.64 = BELr,o, OC (n,88). r. XVL p. I30. El texto es de
Bello: vid. n. d8.

eo Ct'¿iaÁN, Fiiación (n. l), p. 23.srlnl¡a VII.
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personajes han denunciado en el país ese caractefstico estilo de
ciertos cuerpos de la monarquía.

En 1827 El Monitm Inyxrcial transc¡ibía bajo el rifiio lusticia,
un a¡tículo que como Coülicacíón había publicado La Crónico de
Buenos Ai¡es. Ahí se afirmaba: Los yogresos ile Ia cioílización lta-
cen ya indispensable los cuerpos d.e leyes únicos y conpactoq con
erclusi.ón dz l"a iurisprutlercin tradicional y de la lzgiskrción a reta-
zos, conto In que tanfos siglos han dominailo y enoilecído a bs
yruebhs de Europae,. También Mora en 1829 habla de qu,e ln masa
ind.i.gesta que forman las leges ciDilas igentes habia sido formadn
a tetozns et. 

Juan Egaña en 1831 considera, a \a Noaísíma Recopi-
Iaci'ón de 1805 como una aglomeraci.ón i.ndigestíshna d.e bges nca-
da* arbüraria,m¿nte de los ontiguos códigos y posteriores ilisposicio-
nes, a mÁs tle lo infiel de sus copkts, de * dzsorgaüzaci&n, ile la
contradla'totio de algurns disposicianes, no preser.ta eI mznor alíaio
porque rn recopila toilas lns leyes aigentes tJ es preci"so ocünir a
Ias códi.gos originalesea- La Recopilnci6n de lndias de 168l la con-
sidera, por su parte, comú otto amar.fonLmi¿nto nuás índigesto iln
byeses, Ese mismo año Gabriel José Tocomal no deia de reconocer
que la Recopilación ile Casli.Ila no es nada rnás que uta col.ección
ile leyes y disposiciorles que rn formaban awpo alguto$. En la
Erposición de P¡ieto del año 1841 se hablaba d,e masa heteroiérca
de disposiciones espeiliilas baio Ia influencia de siglns, palses, itts-
tituciorps y costumbtes m sób difererúes, si.no tle coürado ienia V
espírítuú.

Este tema encuentra su correspondiente europeo en la similar
crítica dirigida al Cmpus luris Ciai.Iís y al Carnnici., de ser recopi-
laciones, de ser cenforns, como se decía, palabra ésta equivalente
a "retazos".

3. OscunrDAD, cover¡c¡.¡óx, corrn.orccrór, r:_.cor¡EREr..cI^, DFsonDFN,

Santiago Muñoz de Bezanílla, en el preámbulo de su proyecto
fijador de 1826, había considerado que fines suyos eran sinpüfícar
la iurispru.dzncia, hacedn más clara, perfeccianr las Inges g cos-

tumbres oscuras y .. . contradictorias y habia insistido en tener I¿-

yes mtis precisas V mtás clnra.s y en aniquilar Ia hklra ile esa copiosa

t2 FELLú, Prcnsa, p. 1.
o3 NtoR{ (n. 78), p. f99.
e¡ Ec^ñA (n. 80), p. 6-7.
:t¡ lbíd- p. 7.
!'n CtixrD-Ff,Ln, no 38. anexo 649. p. .ll:C FELIú, Pret¡¡¿, p. 13.
e? DP. 1, p.64=BELLo, OC (n. 88) t. XVI, p. 130. El texto es de

Rello, vid ¡. 88.
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suüIeza en mate¡ia de ilelitos sa aspiraciones éstas que naturalmen-
te envolvían una c¡ítica al estado del derecho entonces vigente. En
1827_El M_onitor lmparcial, intentando ¡evivir el olvidado proyecto
de Bezanilla, vuelve a deplorar el caos g confusión en que )"tin u,
mergid,os los códigos cioil y crímínalsr. Francisco de Vicuña en
1828, por su lado, habla de la com¡tilacíón d,e leyes colltrad,icto-
rias rq y losé J. de Mora al año siguiente, ¡unto con alabar el deseo
de tener- un_ código claro rot, se refiere a la m,osa incoherenÍe que
furrnn las leyes cixiles que nos ríienrn2. Juan Egaña en lggl dice
que las leyes que t:ac.s gobiernan en eI ¿lía son inlármes ! contrailic-
torins 1o3; para é1, las leyes sobre sucesiones contenidas en la Serta
Partida son embrollailas y defectuosos lot y el iuicio g€neral que to-
dos los códigos le merecen es el de se¡ d,esorganizadas, abiurdns,
contradíctorios 1o5 .

- En la respuesta de la cámara de diputados al mensaie pre-
sidencial de 1831 se habla de la legislación como un caos insotv
sable y d,e leyes srn pñncipios ro5 his.

Bello insiste en el tema en varios esc¡itos del período. ya en
1833 habla d,e la oscuidnd. rle las leyes que un corto uimero il¿
indi.oiduos tiene interés en petpetuar 106. En el mismo escrito se
refiere a tantos códigos contradíc.torios ro7, a la necesidad de ar-
purgarlos d.e tod,o lo contradíctorio y superlhto ros y caos ile Ia
legíslaci.rk existente, que también califica de laberinto tos. En lSSg
se refiere a las leyes oscurecidas por eI desorden, por las contra-
d.dcciones que ofuscan bs preceptos de la ley y pide presentar
aquélla en cuerpos ord,enadns:oe bis. En 1837 vuelve a hablar de
la oscuri&td y comytkcación de las lzyes rrr:t y prefiere tener un
código cualquiera de leyes bien ordenndo que un abismo iruon-
dable tt1. En 1839 conside¡a que la falta de ctuidnit y ordzn en
ln red^acción de kts byes es un manantiol fecundo de ddlcultailes,

se CooD-FrLrú, na 8, anexo 326. p. 30-31.6 Fe:^¡.r3, Ptensa, p. 2.
I00 CooD-FELrt. nd ll, anexo 481. p. 32.rol MoRA (n. 78), p. 197.
roe Ibíd.. p. I99.
ro3 EcA¡iA (n. 80), p. 4.
tot lbíd., p, 6.
Lon lb'd,, p. 7.
robbis SCL. (n. 80bis) r. 20, p. 68.
roo BELI¡, Codif. (n.8t), p. it; t3Z.
roz tbíd.. D. 2t: t39.
rnc r¡j,,i,f- -' o¡ to^
,* iü;.."p.';i,'iá; .
roe bis BELLo. Ref. iud. In. 83bi,), p. 288.
110 BEtuo, Sistema (n.84), D 26; 296.
ttL lbtd. p. 26; 296.
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aacilacíones e inco¡uecuenciar tt, ), "r" mismo año en otro escri-
to no deia de insistir en la oscuri.dnd de kx lzges|rs. Defendiendo
la necesidad de fundamentar las sentencias, declara que la legis-
lación español4 tan cornplücaila y oscurs coÍno se quiera, \o es

óbice a dicha necesidad lla y que la existencia en la nación de
un cuetpo de leyes tan D{Lsto i enmarañado como eI ¡anzstro es

solo prueba de la necesidad de codificar, de si.mphficm nuestra
bgislación, de reducirla a un todo colnrente y annonioso r15.

El informe de la Comisión de Legislación de la Cámara de
Diputados recaído en 1833 sobre el proyecto fiiador de Vial, no
deja de hacer hincapié en los aacíos y ilefec'tos en que abundan
rutestros cód,igos r1o. El presidente Prieto en 1833, recordando al
congreso eI proyeclo de Vial aún pendiente de discusión, augura
Ios beneficios úncalculables que dn él se seguírán para b adminís-
tración de iusticia aI pargar las leyes eristentes de todo lo superfluo
y contradictorio, sin deiar de reconocer que la tarea de lbnar las
oacíos g corregir las imperfecciones dz la legislación cdoil será pos-

terior 11?. El año 1836, ¡efiriéndose a la ¡eforma de la legislación
civil, indicaba que una de sus metas era dar a las Leges cioibs Ia
sírnplici.d.ad, que les faha118. El autor de la Teoría estima en 1834

que Ios males que se observan en la administración de justicia de-

¡ivan de la contrariednel de las leyeslrs y en ese mismo año Infan-
te se refiere ala complicactón e inzpcin de los códigos ltobis. El
ministro Joaquín Tocornal en su memoria ministerial de 1834 se

refiere a ln deformiilad de tutestros cóügos y a que ellos presen-

tan en s1t coniunto un edífícío sin unídtd, de designío, una mezcla
informe de partes heterogéneas y discordnnfes 14. Aun en 184I el
minist¡o de iusticia Manuel Montt, iniciado el proceso de codifi-
caciórr, podia decir: L¿ obra mtís grand.e que en eI ramo d'e ius-
ticía podía acometerse, es la reforma de Ia leiislncton cioil, re-

uníendo lns esparcidrs y muchas oeces incottgntznies disposicía-
nes de rutestros cótligos en un solo anrpo, en que se ai¿sen uni'

rr2 BELLo, Cuestiones legales, en FetrÚ, Prcnsa, p. 42 = Ob. conpl.
7- ¡. 331' ' rtr 3r.-, Lelislaeión, en Ferú, Prensa, p. 43 = Ob. compl T, p.336.

rr4 BELLo. Neccsidnd d¿ lundat lns senteicias, en Ob, compl.7, p.347.
1t5 lbld. p. 34'.1.

0 C¡oD-FEuí,, no .12, anexo 103, p, 43.
r11 DP. 1, p. 4 = Bello. Oc. (n. 88) t. xVI, p. 44. El texto es de

Bello: vid. n. 88.
u8.DP. I, p.28 = Bello, OC. (n.88) t. XVI, pp.89-70. El texto es de

Bello: vid. n. 88.
rre ANóNUuo (n. 87). p. 293.

1re bis ll\FAj\i-¡E (n. 88 bis), p. 2l L
ls DP. 1, p. 75.
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formailas baio utns mismos principias i acomt¡iladas a las ci¡cuns-
tancías 

_ 
peculinres ile Ia Aepública r21. Al termina¡ su mandato

el l8 de septiembre de 1841, el presidente prieto, dando cuenta

fe, ¡u labgr de gobernante, recordaba que durante su gobierno
había tenido comienzo la reuní<ín de lasLyes, dispersas íh-o 

"ntyr.ios_ cuer,yos, mnsa lleteroiénea ile disposiciottzs' espeil;iilas baio
baio la, influencia de síglos, países, instiuciones í co'stumbrc", ,w
solo diferentes, sina de contrario ienio ! espititu; h rcunfuin, itigo,
d¿ toilns 

,estos 
disemí¡ndos y confunos- eleinrrto", e, cü¡gá, bre_

oes, regulares tJ cohercntes . . ,tn.
Se aprecia, en consecuencia, que, bien de modo directo, bien

indirectamente, a t¡avés de la afirmación del ideal codificadá mo-
demo, máximamente representado por el Cód.ígo ile Napoleút, los
personajes citados han denunciado lo que en una palaÉra poilría-
mos ¡esumir como ausencia de lógica en la organización ie los
códigos castellanos e indiano. Naiuralmente esL tem¿ está en
íntima ¡elación con la c¡ítica europea contra el Corpus luris, en
quien los humanistas y sus sucesores habían denunciado vicios
someiantes.

4. Vrctos DEL LrNcu^JE

En 1831,_ Juan Egaña, hablando del Fuero luzgo, comentaba:
.:-..:!.ut il", sín embargo, que nn cunete soleci.sma lnthns, es muy

üh! "! su inteligenria legalra; y en el siguiente año la mayo-
ría de la Comisión de Legislación de la bámara de Dinuta-
dos en su informe ¡ecaído sobre el proyecto de fiiación imfulsa_
do por el gobierno en l83l y ya .próbudo po, el Senado, iniorme
que, sin embargo, rnás estaba dedicado a impugnar el cont¡a_
proyecto de Tocornal, consistente en una nueva ¡ádacción de las
Partiilas, decía a p¡opósito de éstas: No solnm.enle igrunarrws en
el iLía eI sentido d¿ oerias Doces y aun frases ilz Lts pártidas . . .r%,

.En 
1833 Bello propugnaba reducir las leyes ciüles a un cuerpo

bien,ordenado ...sin Ia hoiarasca de ¡náámbulos y d,e frases re-
dandantes, sin I& multitud ile oocablos y locucionzs- desuiadas, qtrc
ahora lns 

-embroüan U oscuÍecen...t5; y en lg3g se preguntaba
si no ¡esultaba ser una mengua que r,lr,s gobernemos t-odioía por

l:r CooD-FELrú, n" 60, p. 49.
, 1:¿ D!. I, p. 64:BELL<i OC, (n. 88) t. XVI, p. lg0. El texto es deRell,r: r id. n. 88.

r:r3 EcAña (n. 8U), u. 6.rir CuoD-FrLr, n jrj. a',.r. Éi48, p. 10.rit Brr.r.o. Co,|tl. ,* 8l) p.2t =Ob. compl 1. p. lJó.
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cóiligos qu.e nos htblan un lenguaie intekgiblc apnnas 125 btt. Taa-
bién en 1833 el Presidente J. Prieto recordaba al Congreso el
proyecto de codificación pendiente en sus salas, en el cual las

leyes debían ser etwnciadns en un lenguaie claro y preciso r% y
en el año siguiente volvía a propugnar una codificaciín intekgi-
bbe1. El anónimo autor de la Teoría en 1834, finalmente, criti-
caha uruts leyes escritas en un lengnie y en un estilo borbaro g

oscüÍo...r28.

5. DEsuso DE aMpf-ros sEcroREs DEL ttEREcHo

En 1826 la Comisión de Justicia del Congreso Nacional, info¡-
mando el proyecto de liiación presentado por Muñoz de Bezan¡-

!la, verilicaba qne utut multüud de establecimientos o desusailos

por el tiem.po o oariadas por reaocacinnes erptes&s, ofusca o es-

cond.e a las oigentes, produciewln funestas equíoocacianes al llh'
ceminiento mas perspicazrb. Dos años después Mora comenta-

ba no se¡ fácil disce¡nir en los diversos volúmenes que conte-

nían las leyes civiles lo que está en acttnl oígot o Io que yuil^e
estarlo en medio de Ia transfotmacíón qtte fite;tru existenrkt so-

ctal ha wfrido tao. El informe mayoritario de la Comisión de Le-
gislación de la Cámara de Diputados se oponía en 1831 aI pro-
yecto de Tocomal, de proceder a una nueva redacción de las P¿r-

tidas, entre otras causas, por cuanto esa legislación se basaba en

un ilzrecLn canónico derogado en gran paúe r3r' También en la
r€spuesta de la cámara de diputados al discurso de apertura de

l83l se decía ser preciso conrenzar pr In redncci.ón de |as coili'
gos, reducién¿olos tales cual¿s se hnllnn a In oíierúe; seryrar lo
d,erogaíln e intotducente 13t ¡r'. En 1833, Bello explicaba que un
nuevo código debía descarta¡ lns nnterias qüe na han tenidn rrun'

ca, o que ya hnn deiado ile tercr apüución al orden de cosas en

que oíoimas r32.

t25 bis BELLo, crónica iudicial, en Feliú, Pr¿¡s¿, p. 54 = Ob. compl.
7- D. 382.' ' t* DP. l, p. 4 = BELt-o, Oc. (n. 88) t. XvI, p. 44. El texto es de Be-
llo: vid. n. 88.

127 DP. I, p. 2I = BE¡-r-o, oc. (n. 88) t xvl, p. 56. El texto es da
Bello: vid, n. 88.

128 ArvóNr¡4o (n. 87), p, 291.
r¿9 Cooo'FstJú, ne 9, anexo 570, p. 3f.
130 Monrr (n. 78), p. f99.
131 CooD-FELrú, na 37, ane¡o 648, p. 48.
l$rbis sc¿. (n. 80bi') t. 90, p. 68.
r32 BELLo, Cod.il. (n. 8I), p. 21.
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6. MuLTrn D y vrclo DE c¡-os-{s y coNrEñTARros A LAs LEyEs

Este üópico resulta ser el más repetido por nuestros autores; pero
ello nada tiene de extraño, pues también había resultado el más
reiterado en la literatura crítica europea al derecho común, cuya
característica más saliente, como antes hemos recordado, consis-
tía en se¡ un derecho de juristas, y cuyo signo más acusado de
decadencia había sido precisamente el enorme incremento de sus
intérpretes y el no menos enorme aumento de opiniones en tor-
no a sus cuestiones,

Respecto de este tema de censura es necesario considerar que,
si bien ¡esulta cierto que nuestros autores piensan en el derecho
real, o mejor, en la literatura del derecho real, en algura medida
tienen también presente la del derecho común, en cuanto instru-
mento de interpretación del real, pues, como ya hemos ¡eco¡da-
do e insistüemos después, en realidad este último era un dere-
cho romanísticamente comentado e interpretado. En este punto,
en consecuencia, es difícil un üscernimiento entre c¡ítica al de-
¡echo ¡eal y al romano, v es meior partido considerar que ella
envuelve a ambos,

En 1826 Santiago Muñoz de Bezanilla exigía unas lzyes mrís
precisas g ntás claras, porque así ellas tn rwcesitarán a cad,a línea
d.e comento, erplicaciones e interpretes tal. Vicuña en 1828 de-
nunciaba que toda precaución o cautela jurídicas tomadas por los
particulares resultaba inritil al ser toil,o burlado ... por Lcts opinio-
nes de autores üpididns en su.s interptet{tciones y gbsas, qrn hn-
cen inefec'tioas la.s responsabilidniles d.e un luez o iln un Tribtsnl
y b hocen órbítro de oulnera¡ al qte no sea ile su agrad,o lsa, Mo-
ra en 1829 declaraba que las leyes civiles fo¡maban una masa in-
digesta que se hallaba ¿Leteriaraifui pot hs intérprctes y glasa¿ln-
tas r35. En 1831 el vicepresidente Errázuriz, recordando que la
codificación propugnada por el gobierno habría de llevarse a ca-
bo por un solo individuo v no por una comisión, iusiificaba tal
parecer con base en la uniformidad que así se produciría en la
obra, uniformidad especialmente necesaria en Ias leyes ,para eoi-
tar anti.logías y confusiotlet que d,en lugar a comeniarios e inter-
pretacianes a que son tan propensas kn discusiones iud.icialzs 

rw.

Un temor a los comentarios, similar al anteriot manifiesta el in-
forme de la mayoria de la Comisión de Legislación de la Cáma-

133 CcioD-F¡rrru, n9 8, anexo 326, p. 31.
13r CooD-FEL¡ú. n9 11, anexo 481, p. 32.
r35 MoR^ (n. 78). p. 199.
r3€ C-.oD-FEUi. n 23. ¡rnexo 207. p. 35.
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ra de Diputados que en l83l sustentaba la idea de que una sola
persona debería ser el redactor del nuevo código propuesto, por-
que, de 1o contrario, es decir, participando en él varios indivi.
duos que necesariamente habrían cada uno de partir de un sis-
tema legal y filnsófico propio, de ello resaltarínn mil d.irputas, arv
ti.bgías y errores, si cada frase se quisiese lucer eI rewJtado ile
hs opi.niones indioídtutles r37 

.

En 1833 Bello, defendiendo el proyecto fijador de Vial, de-
clara que en bs ytntos en que los intérpretes se hallnn ilitstdiilns,
la elección de opiniones que hagan los compiladores del nuevo
código, aunque rn fuese la nns acertada, sería siemqre un gran
bi.ery pues serairía para desteffar de los tríbtmal.es la aacilación
y la i'ncertidumbre V ,para uniformar xts decisianBs r38. Con un
código así ya no será necesario para Bello registrar tantas glasas g
comznfarios, consurnir tonto tienrpo y c&usar t&ntos dispendios a hs
litigantes, en mil cuestiones tle derecho cioil, que se presentan
die¡imente a los abogad.os y iueces 

r:tt. Todavía en otro lugar in-
siste Bello en que /a oscurid¿tl y corryi.icaci'ón ilz I'as leyes lw ikt-
dn origen a inlinitos comefltaúos qu.e por remedfu.r el mal lo han

aunzntado cor*íclerablemente; porque así comn ¡n hn hnbidn
error que rn haga sitlo patrocirutd.o por algún filosofo, así tam'
bi.én no hay pretensión, por extrooaganÍe qte saa, que na encuen-

tre algrin apoyo en la o.utoritüd, d.e los compntado¡¿s. Una con-

t¡adicción de esta naturáleza poco importaría para Bello si los

comentadores siroiesen único.¡nente ymra ihtstrar Ins pq.s&íes oscu-

ros y *p:l,b los oacíos que se twt{Ben; pero el caso es quz por urut

parte -continúa- han oscurecido el sentido tlzl terto legal y qw
por otra estún en posesión de kt autoríd,ail lzgíslnüt:a. Enseguida
eiemplifica: Anies no se pregur'taba ¿qué dice In ley?, sino ¿qué
di,ce Gómez que es el autor favorito del iuez? ¿quó üce Aceoe'
dnP Fácil es cotwcer hasta dond¿ llegarían los fatabs efectos ilz
esta anarquía legal, Lo ¡trotección que brindrLría a ln mala le y aI
espíritu litigioso, y Ia desconfinnza y oktrma que dcnamarla ge-

¡lerslmente rao. En 1836 habla de las lnyes oscurecidas... por las

innumerables glnsas de los comenfculores y aboga por la necesi-

dad de sacarhs del tenebroso lnberitúo de los compntarios ta1.

El mismo Bello en 1839 indica un criterio de codificación muy
preciso, basado iustamente en la existencia de estas controversias

137 C@D-FEL!ú. no 37. arrexo 648, p. 40.
138 BELLo, Codif. (n. 8l ), p. 2l = Ob. conpl. 7. p. 138.
1* Ibkl. p. 22t 139.
r{o BELr¡ Sisf?md (n. 84), p. 26 =Ob. compl.;. P. 296.
rrr BELrp Ref. iud. (n.83bi"), p. 288.
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en la ,jurisprudencia, del cual el legislador puede sacar partido,
pues dice de los comentaristas de las leyes, srrs ilisputas, 

-sus 
pa-

radnias, sus abeneciones tnismas, nos,iñnlo, 
"o^ó 

con el d;¿14
las frases que el bgislador d.ebe aclarar, Ia:,s cuestiorws que lrn_
port: (rimi\ los puntos en que se echa de m¿rws uru rágta pa-
ra kt dirección de los partiaúares en rrs negocios V ae ú ¡iai-
cah$a en stts fallos 1a2,

También en 1839 Bello decia: eue sea n¿cesario intetpretor
Ias leyes para su aplicación s los casos qte ocwÍren, V que ¿n es-
ta interptetación oaríen a meuño lns opinioncs, es- urvt cosa a
que deb-em_os resignarnos como ineoitable en tod.o sístemo legoJ,
ym-ac1lado y perfecto que se le suponga. pero los trabaios dz
ln legíslaturu yreden estreclwr catla día este catnpo de incerti-
ihtmbres y !.ispúas, decidiendo los puntos ¿u¿oro, ua. y seguía:
Hag, sin em-bargo, Wntos ile graoísinn importancin en que.,: por
In eyrenadn üxergencia de üs opínionis dz ws intétpretes idelas leyes), se siente cada tlía la n¿cesidad d¿ ilecisioitzs sobera_
nas que establezcan reglns precisas 1tt. En su artículo de lg3g
sobre necesidad de fundar las sentencias, Bello compara las co_
Iecciorles de catsas y iuzgamierrtos que se y.tblican en Inglate_
na, Fyrc\ y los Estados Unidos, en qu€ se contienen pro¡inans
y húciilas discusíones Legabs, con las ghsas y comentari;s ¿le casi
todos nuestros expositores, en que b rarcti ile las fonnas, lo li-
cetwioso de kts interpretaciones, las argucias casuístbas, el inter_
mirabb cúmulo de citas, en que se hutde a caila Wo el terto,
corno un río tort oso, Erc se píerde entre aren¿l¿s pa¡o reaptúe-
cer a algunas leguas ile ilistarcia; en una palnbra, la' tatta ¿le filo-
sofín y a aeces hnsta de seüído común, hace d.esabriila y fatigosala lectura, empaña aun In buena iloarün y desaueüta hs clen-
cias legabs 'a5.

En 1833 la Comisión de Legislación de la Cáma¡a de Dipu_
tados, informando el proyecto de Vial, se lamenta de la carencia
en el país de los individuos necesarios para Incer tn ebcción iI¿
hs üoersas opiniones en que se h¿Ilnn ilioiilüos hs irnisconsut-
tus y fiAsofus, carencia en virtud de la cual pudiéramas fMlmen-
te escollnr con los desoaríos V ertrapagancias que es ww enfer-
meilad tan conítn, o con Ins preoevpacioncs de |r,s que sólo se

1't! BELLo, Edito¡ial de El Araxcano, en Ferrú,, ptenn, p, 53 = Ob.
tonrpl. p. 3BO.

'n, BF!!o. Legisl. (n. tl3). p. 43 =Ob. compl.7, p.337.tta |b1d. p. 43 337.
145 BELLo, Funcl, se¡ú. (n. 114), p. 348.
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|tan enTilead.o en eI foro, que es cutnto poifumos encontrar entre
twsotros rao 

,

En 1834, el tantas veces citado autor de la Teoría insiste rei_
teradamente en el tópico al hablar de urut infinidntl d.e com.enta_
ilnres e intérpretes de las leyesra?; de la práctica forense de que
las contend,ores d,e un mismo plzito fsuelinl citar a sx faoor utw
misma by, apoyaia cadn uno con sek o ciete erposüores, qte La
ínferprctan de dístinto modo . . .t48 v de que Ios males que padece la
administ¡ación de justicia se deben a ln mulütud ile literpreta_
ciorws, que leios de esclarecerlas flas leves] no sin)en mái que
para ofuscar nuestra raz6nt4s,

7. D¡¡¡curr¡o¡s pARA Er- con-ocrMr¡lNTo DEL DEREctio

EI tema de la accesibilidad del derecho a los justiciables y, co-
mo contrapartida, la crítica al derecho común que -según sá afir_
maba- adolecía de esa característica, había siáo uno le los más
agitados por la ilustración, si bien tuvo sus raíces en el humanis_
mo jurídico. La idea positiva subyacente en este tema era la de
las leyes ".populares", esto es, de las leyes inteligibles a cad.a ciu-
dadano; pero la crítica misma iba dirigida a que de hecho ellas
resultaban casi ininteligibles incluso a los especialistas.

En 1823 José A. Eyzaguirre plantea por vez primera este te_
ma al fundar su plan fijador en el hecho d,e qwe en aquelln adrni-
nistraci6n (es decir, en la española) se suced.ítur unas e otras Las
cédulas rea|es que, esparciilns aquí q alá, producían ln ilífícul-
tad. ile sv naticie tt con elln su i.nobseraatwia r5o. También San-
tiago Muñoz de Bezanilla, al explicar los fines perseguidos por
su propio frroyecto de 1826, señalaba €ste efecto positivo que é1,

de llevarse a cabo, habría de producir: Los magistradas rc tew
drán ya tanto trabaio en adquirir los conociNnientos nzcesori.s a
su profesü5n ril; v en cierta medida el mismo punto forma parte
del informe de la Comisíón de Justicia del Congreso Nacional ¡e.
caído sobre el anteriormente citado proyecto, el mismo año, al
hacerse en él presente que el desuso o derogación de muchas ins-
tituciones de las antiguas leyes ofusca o escond¿ a kn oigenles,
prcAuciendo funestas equiaocaciones al üscernimiento más per-

110 C@D-FEL¡ú! na 42, anexo 103, p. ,{3.
r¡? ANóNn'ío (n. 87), p. 291.
t18 lbíd. p. 293.
14e lbíd. l. 293.
150 CooD-FELrú, ne ,4, anexo i12, p. 29
151 CooD-FELrú, n9 8, anexo 320, i. 3f.
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picaz r52. Mora en l82g declaraba a propósito d,e lrls lat¡es cioiles
que ,ns riien, no ser lácil atlquírír y reunir los iliuersis aoXúme_
nes gue kc contíenenlixi l Juan Egaña en lg3l, a proposito del
derecho españo) no-recopilado en los diversos codigo-s, áecía: Es-
te ruteoo 

-dzrecho, 
qu,e sí se retoriese en un archiai acaso iguala_

ría a la biblioteca de los ptolomeos, es descottocid.o a ¡ueces', abo_
godot ,y o casi todo hombre públíco. halltindose ,r-náb ,*, 

"on_s'tgtndo en cíertas porciones de h;s infiütas oficinas ile todos Ins
ilominios españoles lr'a. La cámara de diputaáos, contestando el
mensaje de apertura de l83l afi¡maba que las leyes no urc¿len
oprenderse debido a su mullitud r¡4 bis.

En 1833 Bello declaraba que, una vez cumplida la empresa
codificadora que él propugnaia: et tíbro de IÁ baes pod.ró an_
dar entonces en morros de torlns. podrú ser consulíad.o'por cadn
ciuilailnno en los casos dud.osos, y seroi e d.e guía en ál dzsem.
paño ile sus obhgaciones y en ln odrnínisttuciát d.e sus intere_
a¿,r 156, con lo cual, evídentem€nte, quiere contraponer el futu¡o
al presente.

En el mismo escrito había Bello señalado que sin la cod.ifi-
caciín ni es posible que Ins leyes sean tan geriralmente cornci-
das como deben serln para que dirijan eficizmznte kr. con¿luc.ta
de las ho,mbres , ni Trueclzn ile jar de corwertirse frectnfltemerúe en
med,ios dz opresión, que los porJerosos saben emplzar confra Los
übíles. y en lczos y trampas que Ia. coilicia g el'frauile arnujn a
bs incautos ri6.En un artículo de lg36 Bello recláma para la le_
$slación uerpos orrlenados i reducidos que faciJitasei s.u corla-
cimiento a toda clnse de ind,iai.duos í que a un!1 rápida oieada ilus-
trasen a bs ilaces en el eiercício de sus itnpoiantes atribucio-
r¡¿s r5o bis. En otro de 183T concerniente a la ad.ministración de
iusticia, había él sentado tres elemertos necesarios para tenerla
buena: rectitud en las decisiones, celeridad y 

""ooorní"; 
y 

"g."_gado que, entre otros, para obtener la reaitud se requierá el co_
nocirLiento de la leg. Analizando este último factor entra a consi_
derar el ca¡ácter farrogoso del derecho vigente en párrafos que
en otro lugar hemos citado y entonces obtiene comá consecuen_
cia que mientras no se codifique no podenns tener iamás una bue_

152 Cooo-FEUú. n9 9, anexo S?0. p. 31.Iti MoH^ (n. 78). p. 199.1s Ecrñ¡ (n. 80), p. 7.
r54 bic SCL. {n- 80bis) t. 20, p. 68.
1ó5 BELUo. Codif. (n.8t), p. 2l =Ob. comol.7. D. 13&139
166 lbíd. p. 2l: Ob. cornpl. 7, p. 136-t37. '
156bi' BELLo. Ret. ¡ud, tn. 83bis), p. 288.
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na administración de iutticio ¡:'7. En este razonamiento, como se

comprenderá, va implicado que el estado del dereoho vigente im-
pedía el adecuado conocimiento del derecho. Aun en 1837 decía
Bello míentnts no se haga une ruleDa cornflación de estas le-
yes ... haaiéntLslns accesibl¿s a la i,nteligeruia iXel iuez y del pú-
blico, no podemos tener iamás utut bue¡ut adminishaclnt de ius-
ticin rig.

En 1834 el Presidente Prieto, recomendando al Congreso el
pronto despacho del provecto de codificación por entonces pen-
diente en sus salas, entre otras muchas consideraciones, apoyaba
tal recomendación en el ejemplo de las naciones europeas, cuyos

códigos civiles, reconociendo los mismos principios de la leiisla-
ción ciail que rl,c.s rie, sin embargo, la han lecho accesible al
conocimiento de tocl.os. Y proseguía, tratando de interesar al con-
greso en el pronto despacho del proyecto de codificación, dicien-
do que con él se pondría al alcance de todos ln que tanfo irnpot-
to a tod.os conocer lvra el goce i atnparo dz sus d,erechos indioi-
duales r=te. Todavía en 1836 Prieto insistía en el mismo tema; al
anunciar el impulso que habría de dar a la codificación, justifi-
cal¡a tal actitud. entre otras razones, en dar a las leyes civiles tra

símpliridatl que les falta de modo de hacer más accesible su co-

nocimiento v fácil su aplicación 160.

8, h.¡sscu¡ro,lo n rxcrn,ezl ¡vxínrc,rs

En cierta uredida, esta deficiencia denunciada se presenta
como efecto de algunas de las que anteriormente hemos señala-

do; pero ello no impide que posea cierta autonomía, al menos en
la expresión, que permite configurarla como un tema. El, por lo
demás, ha sido central en la literatura crítica europea.

En 1826 Muñoz de Bez¿nill¿ preveía que con la fijación del
derecho las decisio¡vs il.e los iueces será.n nuis cons'tontes ! m¿-

nos arbitrarias r8r. En 1828 Vicuña denunciabar Ni'ngún ciudailn-
tn, desde el instante mivno que es cítadn a ur tribu.nal üene se-

guta su propiednd, aunque su buetm fe, sus consuhas con iuris-
cottsultos sabios, su inspección o precatni,ón para lwcerse de urut

propíedad de arraigo o wr con;trato con Wsolta.s particulares o

1;? BELLo, Sisfctnd (n. 84), p. 25-26:Ob. co¡npl.7, p. 296.
1ós BELLo, St¡t, (n. 84), p. 25:Ob. cot¡ql. 7, p. 296.
r¡0 DP. t. p. 21 : BELLo,-oc. (n.88), t, xVI, p 56. El texto es de

Bello: vid. n. 88.
160 DP l. p.28:BELLo, OC. (n.88), t. XVI, p. 70. El texto es de

Bello: vid. n. 88.
161 C{¡oD-FEr.rú, n! 8, anexo 326, P. 3f.
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ptíoilegiadns o cumtos medios de seguridail hnya imagirwdo; en
fin, aun4ue haya practicado cuandn puiln y debió hacirse; tod.o,
toda es burhtdn . , .162.

En cierta medida es un ideal de certeza y seguridad. el que
guía a Mo¡a cuando en 1829 escribe que sería altamznte lnooe-
clnso reunir en un solo cuerpo las reglns que ileben seguir ios tri-
buruil¿s en todas lns decísiones que han de lrrommcior iobre rutes-
tros nuís preciosos d,erechns roa. De la rnultitud de leves ¡esulta-
ba para J. Egaña en l83l que no hay hombre que ;eguramente
coÍrnzca stus d,erechos 1a - El autor d.e la Teoría en 1834 atribuía
al mal estado de la legislación la existencia de pbitos que duran
30 y ruás años, protocolos inm.ensos, que sólo indican la ruinct de
lns famiüas; motum.entos d.e odio y aenganza que las leyes pare-
ce se complacen en lwcer etentos; recuerda enseguida la costum-
b¡e de las partes de citar en juicio interpretaciones contradicto-
rias ace¡ca de una misma ley v señala el caso de causos eiecuti-
Das pasvr ctmtro o seis Deces por un ¡nisma tribunal otras t&ntos
en apelnni6fl, qlndnn¿lo siempne iliez o ilnce artículos que po-
dzr promnoer; observa finalmente la existencia d,e pleilos que se
garutn en prím,era instancin, se pierilen en apelanión, y se oueloen
& gauy en rectnso de nulidadr$. Una acertada codificación de
las leyes serviría, según Bello en 1833, para ilesterrar il.e los tri-
bmales la aacilat:ión y Ia incertiduntbre tJ para uniform$ sus ¿lz-
cisiones 16; sin aquélla hnbrá dempre hnertíáumbre g oacilací1n
en los i eces; arbitrarieilail, e irconsecuencia en los iuicios rai.

9. LEcrsr-AcróN ytclosa y l,rat,A ADtf nirrsrnAc¡óx nr ¡usrrcu

Bezanilla en 1828 atribuye a una nueva fiiación el efecto de ali-
viar a lns pueblos de la carga insoportabb ile tanios iueces, d,e
tarúos triburnles y de tanfo curial, floios, ignorantes y ruferos, co-
mn lns optim¿n y dzstrugent@; v el informe de la Comisión de

Justicia del Congeso Nacional conce¡niente al proyecto de Be-
zanilla en el mismo año, declara qwe la reil.atción [sc. actual] d¿
mrcstros c&igos . . . d,ificalta . . . Ia recta ailministracihn ile ius-
ticiar@. Yicwña en 1828 ¡econoce que la complicación de las le-

1e2 Cooo-F¿r-¡u, na 11, anexo 481, p. 31-32.
ros M0R^ (n. 78). p. 199.re Ec¡ñ¡ (n. 8O), p. 7,
r85 ANóNnro ln. 87), p. 293.

t06 B_H-lp. Codif. (n.81), p. 2l =Ob. conpl.7, p. 138.
$7 IW. p. 2l = Ob. con'pl. 7. p. 137.
red Co-Fer-ru. no 8, aneio 326. p. 3l.
roe C,ooo-FsLí-, ne 9, anexo 570, ir. 31.
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yes y las opiniones de los autores divididos lmcen iwlectiaas Ins
responsabili.dailzs de un iuez o tríbunal y le lwcen arbü¡o tl¿ oul-
nerar al quz na sea d,e su agradn. Por lo demás, la fundamenta-
ción de su proyecto comienza con estas palabras: Lannnta la Re-
pública los mnles que pad.ece en el otden iuiücialrzo. Mora en
1829 señala: ,..sería altamente protsechoso reuni¡ en un solo
uerpo Las reglns que deben rcguir los tribunal¿s en todas kn de-
cisiones que lnn de pronunciar sobre nuestros nuás preciosos ilz-
rechos, si bien no cree que de este mado cesarlan lns rutles inse-

¡tarablzs hai de In ail¡ninisttación ¿ln In iusticia...t7r,
Los diputados en 1831, al contestar el discurso presidencial

de apertura de ese año d,ecian: Mientras ln legishción sea tut caos
insondabl¿ e iwwnso rn ¡uede m.eiorar ln administración ile ius-
tícín. y tambíén que las leyes, debido a su mulütud, aunque se su-
piesen no pd.ian hacerse d¿cisíones qro s&ti$aganll\ bi..

Egaña es explicito en l83l al declarar: t a organiznción iuü-
ciel es lat obra más graDe A h ruis ínteresante qü¿ conyendn un
cuerpo dn leyas 1?2. Niega que la tercera y septima Partid.as -que
se ¡efieren a la materia jurisdiccional- contengan algo utilüabte
en el presente 1?3 e, invirtiendo los términos del problema, decla-
ra que los iuicios verbales podrían meiorar la vida lurídica arln
manteniendo las leyes vigentes: Por d.efectuosas que sean las leyes,

iamtís proilucen tanlos aicios como los abusos d¿ hs lwmbrcs, y Ia
que proaoca estos abusos será In meior Esta oerúaia, sin In mernr
daila, propmciornn los iuicíos aerb(rlzs. Ellns cotigen en gran Wr-
te h iruJolencía' embrolla¡niento y dilacionzs ilz Ins iuzces u la chi-
canería ¿lo lns liügarttes rt+.

El vicepresidente Eyzaguirre en su respuesta al oficio del se-
nado con el cual se le solicitaba aclara¡ el sentido del proyecto
fijador que aquel impulsaba, escribia Desde que se em,prendió
organizar el rama d.e aiJministración de iusticia, lnlló el gobizrrn
innrcnsos oacíos, que a pesar d,e Ia hstrucci,ón y púctica de la
,nurgistrafura encargada ,pata este progecto no pudieron llentrse
sin una absoluta oposición a ln lcgislaci,ón españoln,..1?6. El p¡e-
sidente Prieto en 1833, recomendando al congreso la aprobación
del proyecto de codificación por entonces pendiente en las cá-

170 CooD-FELrú, ne 11, anexo 481, p. 32.ril Mo&{ (n. 78), p. 199.
r7r bi5 scL..(n. 80bi') t.20. P.68,
172 Ec^ña (n. 80), p. 4.
173 lbíd. p. 6.
r74 Ibíd. p. 7.
1?5 OooD-FELrú, \9 23, anexo 207, p,33.
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maras, declaraba estar persuadido de que su aprobación produci_
ría beneficios i,n¿alatlables en ht aitmíiistraciói de ¡usticio nu. An
autor anónimo de la Teoría dedica un largo párrafo a las ¡elacio
nes entre leyes de fondo (codificadas) y procedimientos: Si de h¡
que son ll ileberían ser las byes baiam,os a hablar sobre sus ¡esrtl_
tadas, oeremos 

-pleítos, 
que tluran So y más años, ptotocolns in-

mensos, que sóIo indican la ruhta de las famitias; mirum¿ntos ile
odio y ile aengqnza que Ins leyes Wrcce se complacen en hscer
eternos. Veremos a los contendnres d¿ un mismo pleito cifar a su
faoor una misma ley apoya a cadn ur- 

"on 
,"í* o siete erposi_

tore_s, que la interpretan de ¿Iistinto nn¿Io y W¿tir su aplicacíón
ambos de buerut le . V eremos causes e,¡ecu,tila.s' pasar cuairo o seis
Deces por un misno tribunal, otras tantas en apel/j{ión gu¿dnnda
siempre üez o doce artícubs que poder promúDer, por iltímo oe_
fenLos que ln mnyor perte de los pleitos, que se garuu¿ en prime_
ra instancia, 

-se ferden en apelación y se Duell)en tr gonaÍ en re-
arso de m,ilid.ad, . . .117.

También Bello en 1834 trata el mismo problema en té¡minos
algo más generales: para él el provecto de organización de los
tribunales d€ iusticia que entonces se discutía io pued.e trazarse
con acierto sirn ilespués d,e haberse reformada el o¡d.en ¿lz eniui
c¿amú¿nto y ile que aun anndo se üesen aI sistema irdioiat las
qaran(as d.e que necesita para llenar su ob,¡eto, rn s:erá posíbtn
hacetlas efec-tioas sín un arerpo d,e leyes, anil cofl)ienz o in pru-
bla que desea ser libre, es decir, si,n un cuerpo dz leyes que en
su oolumzn, f omq len*&ie y método sea erúerameÁfe díoerso
del que existe t73, I\{ás escuetamente declaraba en lg37r ...nien_
ttas no se haga u.na nueoa compilación de estas leyes, ntientras
n1 y Les 

-reiluzca 
a Io qrn d.eben ser, despoiánilohs ile superflui-

dad.es y haciéndolas accesibles a Ia inteligetrcia ilzt iuez y del pú_
blico,,_yn podemns tener ianuá.s uw buerut afuniniiración ile ius_
ticia 17s; y arin en 1839: ...1n falta d.e claríila:il y orden en It re-
dacción rle las leyes es un ma¡utttiaL fecundn ile ilifir:uhades, oa_
cikrciones e itwotxecuetwiqs en kt od¡ninístración de ¡ustit.;itt . . .rn.
En 1841, el presidente Prieto, en su discurso de despedida a la
nación, recordaba que durante su mandato había tenido comie¡r-

176 DP. l, p. 14 = BELI¡. OC. (n. 88) t, XVI, p. 44. El texto es deBetlo: üd n. 88.'
r77 ANó\nlro (n.87), p. 293.
Y8,BELL9, Edito¡ial dé El Araucano, en Frr,ri", prensa, p. 25=Ob,coú.pl 7, p. 160.
rru BELr.o. Sisr. (n. 84), p. 23- Ob. comDl.7. D. 296.
r80 BELr.o C¡¡crt. ¡pg. (n. t t2). p. 42 = ób. coÁpl. 7, p, 3jI.
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zo otro obta nn tnenos necesarn ni menos cond,ucenle a Ia rccta
despenmción d.e In iusticia 181, con la cual alude a la codific¿ción
civil.

\'. LA cRiTrca E\ coNTRA DEL DERECHo Rotrl¡io

De acue¡do con el sistema oficial de fuentes fiiado por el Ordz-
tutmiento cle AlcalÁ ter 11348) en lev recibida por la I de Toro
(1505) la Nueau Recopihci,ón (1567 ) ls y también por la Nooí-
simo (1805) 1e, resultaba no ser el Corpus Iuris Cjoilis derecho
vig€nte el Castilla por. haber sido excluido del orden de prelación
de fuentes establecido por dicha disposición. Como consecuencia
de habe¡se mandado por Carlos V en 1530, por Felipe II y por
Felipe IV en la Recopilación d.e Ind,its (f680) la aplicación suple-
toria del derecho de Castilla en Indias según el sistema de la ley I
de Toro 13¡, tampoco el derecho ¡omano era ügente en los reinos
de Ultramar, La república chilena no innovó al respecto 1e.

l. Los juristas castellanos, tratando el tema de la vigencia del
derecho romano en su reino, la negaban en virtud del principio
d.e la exemptio im¡terii, d,espués del cual citaban como apoyo po-
sitivo las normas antes recordadas del Ortlzrcmipnto de Alca6 y
de los crrerpos anteriores v sucesivos 187. Este proced,imiento es

_..,", ?P. 1.-p. 64: Ber_ro, OC. (n. 88) t. XVI, p. 130. EI texto es de
Rello: vid n 88

.¡';: óñ. Alcalú 28.1.
t3, Nuexa Rec. 2.L3.
lNa Norrís. Rec. 3.9.3.
t1i Rc. lnd. 2.1.9. Cfr. srrpra l\'.
1rJ{J Supra IV.
r8i Así, p. ej.: BELL(rc^, P., Speculum principum lms. en 1441)- ¡úb.

11, cap. 3, pfur. 4: Sed certe in hóc ,egno, in qub Princeps non rccolinoscit
'uperiotem Imperatorem .. . P nc?pt nic eius oflkiabs 'non orüaníu¡ od
obspnantinm t tis communis, lu¡isconsül¡orum nca Impe¡otorum {..pero cier_
tamente_ €n este reino, en el cual el príncipe no reconoce como superior al
emperad,'r. . . ni -l principe ni sus agéntes ist,án ligados a la observincia del
derecho comúr de los iuriscon,,ultos r emperadorei" ): ed. Bruxellis 1654, p.
82.

- López. C-, CL por las lcyes de cste librc 
^d 

port. 3.4.6, después de re_
cñrdar él la afirmación de Olrado da Ponte. aoeplada por paiacios R;bios, de
,¡ue halrria habido alguna lez en España una ldy que'casugabu 

"on 
Ir--u"r-

re ta a¡eqacron del clereeho romaDo. dice: el rect? ,.. nam ex obspftantia LL,
lmperctotum,ind re,teh$ quo?dLm supctio¡itas (..y con razón... pr"" a" U
oDserv¡-nc-ra oe ¡as ¡eyes de los emperadores se podrla inducir una c¡erta su_
perio¡id.rd [sc.,dF los empcradores ¡or sobre e) rey de España] ): rn Los
Códi+o< españolcs (Madrid 1848) 2. p. 4t.
,, ,V,iseuez^ oe,l\fENcHAca, I¡., Dá successionibus et ultími.s ll/oluítatibus,
¡jb l. prrr. 10. nun¡. 648: ... (um constet legcs nostrus esse, quod ad nos, iusrommunc, q,ria Hispaniafltm Rex in lemporulibus nullum rccóenoscit suoedo-rcm... f constando rir¡e nuest¡as lcyes [sc. el derecho reall"por lo <iue a
¡loscJtros collcie¡ne son el derecho cbmún [ergo no las de lts',omano's¡ yo



310 Ar-e¡eNono GuzltÁN

utilizado por Juan de Solorzano Pe¡eha al final del cap. 21 del
libro 2 de sw De iure l¡úiarum r8. Ese capitulo 18e está destina-
do ¿ tratar como posible iusio título de adquisición de las Indias
por los reyes castellanos, la confirmación de la conquista en vütud
de la potestas del emperador romano-germánico para adquirir y re-
partir territorios de infieles, confirmación producida cuando eI
nieto d€ Femando de Aragón e Isabel de Castilla ¡eunió en su
cabeza las coronas de este último reino y del sacro imperio. Des-
pués de larga discusión, Solozano concluve que la cnncesión o
confirmación imperial en poco o nada pudo apoyar a la iusticia
de la dominación en Indias, porque -dice- esas regiones ab lrn-
perio exem.ptae ac liberae essent lso y porque los reyes hispanos
no solicitaron de ninguna manera tal confirmación ni les era ne-
cesaria, ya que ellos habían recuperado España de rnanos de los
moros propria oírlute et Inbore rea, siendo así, además, que ya des-
de los orígenes del reino visigodo no reconocieron en el empera-
dor un superior ternporal, estatuto de exención que Carlos I al
ceñir la corona imperial había jurado mantener. De este modo,
concluye Solorzano, los reyes castellanos puüeron adquirir In-
dias por derecho propio, sin necesidad de autorización del em-
perador.

De ello fluye según nuestro autor, que a lo menos fue pro-
hibido alegar las leyes romanas en fue¡za de ley pudiendo ha-
cerse aquello sólo en fuerza de razón. Con esta riltima afirmación
Solorzano se ¡efiere a España v no obtiene conclusiones para In-

que el rey de los españoles no reconoce en lo temporal a superior algrrno):
ed, F¡ancofurti M. 1577, p. 13L
MAl'rENzo, 1., Commentariit in libtum quínlum recolleclionis legum Hispaniae,
lib. 5, +it. 1,1.5, gl. 4:... ín regno non rpcognosciluÍ imp?rator, nec alios stF
pe¡ior ("en el reino no se re<o-nme al emperador ni a otro superioi ): r(l
Mantua Carpentana 1597, fol.35 v.

AzEvEDo, 4., Comtuenta¡ia iuris cü:ilis iñ Hispaniee rcgias constittttiones,
lib. 2, tit. 1, num. 1r ... nostro Hiry)anitttum tegno, cltiüs Rer noste¡ non su-
best impeño "... en nuest¡o ¡eino de las Españás, cuyo rcy ¡o está sometido
al imperio" ) r ed. Mad¡d 1619. p. 99.

HEv¡ BoLAño, \., Cutta filípka, parte I, párr.8, nri¡¡. 15: Las leqes del
de¡echo ctoil a coriún imperitl de los rcmanas se reciben en el reita, en
ctunto a nzóñ nalurol, q no ?n cuanto let¡es- autoridad V potestod .'uuus.
oues ¡o lo son. Íi Ia tíénen en los rcinos, ilowle los ¡eqes u ptincip?s de
bllo" no ,e"onocen snieción aI iñpe o romano. ni superi.'or ei h tempotol
co¡a en los reinos de España q rer¡cs de ellos nucstros señores (ed. Madrid
1717, p. 33 ).is¡ Sor¡FzÁr\¡o, 1,, De lndbrum iure siae de iusta Indíúrum occidenta'
lium hqui-sitiote, acquísitiofle et rcte¡tíone lib. 2, cap. 2l ( Madriti 1777), t. 1.

r8e lbíd., p. 309 ss.
reo lbid.- Dárr- 68- D.315.
tst lbíd.' '
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dias, es decir no concluye que también ahí el derecho romano,
sobre el supuesto indiscutible de no poderse alegar pro bge, p't-
diera alegarse empero pro rationo,

2. En todo caso la anterior algumentación de Solorzano cons-
tituia un punto de vista teórico que poco o nada si¡ve para iuzgar
la realidad sob¡e el uso del derecho romano. En España, como en
la mayoría de los países europ€os, que también como aquélla rei-
ündicaban su independencia respecto del sacro imperio y, en con-
secuencia, no aceptaban la vigencia pro auctoritate d,el Corpus luris,
éste v la doctrina de glosadores y comentaristas italianos mantenían
una presencia incontrastable en el foro, a 1o cual se unía que los
cuerpos de derecho nacional (p. el., las coútum.es francesas o los
diversos códigos reales de Castilla y demás reinos hispánicos ) eran
comentados e interpretados de acuerdo con las categorías ¡omanls-
ticas de aquellos juristas italianos, asumidas y desarrolladas parti-
cularmente por los iuristas nacionales en un género de ciencia juldica
que, generalizando la nomencla'tura germánica, podemos también
llamar usru modernus pandectarumrv. En Castilla eI caso más co-
nocido es tal vez el de la glosa de Gregorio López a las Partíilns;
pero él no constituve sino un eiemplo de este modo de proce-
der científico, ya que iunto al mismo puede citarse la larga
Iista de comentaristas a las leyes ilc Toro o a la Nueoa Reco-
pilnción de Castilla y en general a toda la literatura de derecho
nacional castellano, intensa y profundamente romanüada. De este
modo el derecho nacional pasaba necesariamente a través del dere-
cho romano y que a éste, en cuanto a su vigencia, se le reconociera
únicamente la calidad de rctio y se le negara la de ley, ello venía
a constituir una especie de recurso político concerniente a la iade-
pendencia de los reinos respecto del imperio que, sin embargo, no
se oponía a su utilización como derecho común, del mismo modo
en que era usado en las tier¡as del imperio, según los metodos de
los iuústas italianos.

En buena medida ello se explica también por la formación
recibida por los juristas en la universidad. En Castilla lq, como en

1'.r2 Sobre esto: HoLTHó¡ER, E., Die Litetutut aú gern¿itefl und, potti-
kula¡en Recht in ltalien, Fratr*reicl4 Spaíiefi !nd, Portugal, en Handbuch
(n. l3) 2.1, espec. p. 2t3 ss.. 242 ss.

lsl Ya dcsde la edad media (cfr. supra ll, l). El Ordenamiento d¿ Al-
c¿ll 28.1, después de establece¡ el o¡den'de prelación de fuentes y de man-
dar qrre, en caso de laguna en ellas, se recurra al rey, e,xcluyendo. en conse-
cueniia, la aplicación del derecho romano, dispone, s¡n embargo, que se
estudie éste en las unive¡sidades, estudio que fui mantenido comó exólusivo
en ellas hasta el S. XVü (de hecho, como se sabe, el citado capitulo del
Ord. de -itlcalLi ha sido reproducido por la lev I de Toro. la Noatsinit Recopí.



312 Ar_u¡enono GuzrrÁN

el ¡esto de Europa, se enseñaba exclusivamente el de¡echo romano
(amén, naturalmente, del canónico), lo cual significa que el derecho
real quedaba excluido de los estudios. Este sáo era iecesario para
qrrienes perseguían el título de abogado, que se otorgaba después
de la obtención de los grados académicos 

^de 
licencii<lo y doctor,

no por las universidades, sino flor centros especiales: las academias
de Jeyes y práctica forense; únicamente en 

-éstas, 
pues, el derecho

real pasaba a ser tema de la enseñanza. Comoquie-ra, sin embargo,
que,. según va antes dijimos, el derecho real era interpretado ro_
manísticamente, un estudio del mismo en estas academ-ias venía a
implicar en definitiva el estudio de la interpretación romanística
del de¡echo real. De esta manera el sistema 

-üdáctico 
del derecho

estaba de tal modo concebido, que no podía deiar de asegurar un
intenso romanismo de los iuristas, que luego se debía expiesar del
modo más natural en el eiercicio mismo de la abogacía ¡, en la ad-
ministración de justicia: abogados y jueces, intensamente ¡omani
zados, no sabían sino acudir al de¡echo romano al momento de
plantear sus defensas, piezas forenses o sentencias.

3. ¿Cuál fue el valor teórico v práctico que tuvo el de¡echo
romano en Indias? De las ideas vertidas por Solorzano, que antes
hemos analizado, no es posible pensar algo definitivo al respecto,
porque él trata la cuestión exclusivamente desde el punto de vista
de la situación castellana, sin extra€r consecuencias para Indias.
No obstante, podemos sospechar que si Solorzano se hubiera plan-
teado el problema en relación con los reinos de Ultramar no huüiera
podido obtener otra conclusión que no fuera la misrna ya obtenida
para Castilla.

Es ello precisamente lo que el jurista platense v oídor de la
Real Audiencia de Chile, Juan del Corral Calvo de la Torre (m.
1737) hace en su Erpositio ac explnnatin omnium legurn Recop.
lnd. en el pánaio 45 del comentario a las leyes I v 2, título l, libio
2 de la Recopilacü5n ile lndias; inicialmente trata ahí el problema
concerniente al orden de prelación de fuentes para España de acuer-

l¿cid-fl y _también la Nueva). Sólo en l7T0 se crearon "át"d6 univer.it"ri""
de de¡echo real v ello, obedeciendo a r¡n fue¡te ñovimiento 

"."ti"¡" .i ¿._
recho ¡omano. '

- Sobre esto último puede rerse: Pesrr:, \1., Derecho romano u de¡echo
rcal en las uniaersidade¡_del siglo XVlIl. en.AHDE.45 ll975). p. 273 *.;Er MrsMo. :ipanivhe UniL)ersít¿it und Rechtsuisspnschalt zuischen aufge-khr¡cm Absolutismüs und libcrale¡ R?aolution. en lrs /ommune 6 (iéi?),
p. 172 ss.r CLAVERo, B.. La disputn del método en las postrimerías di una
sociprf¿d. 1789-1808..¡.\HDE.48 (t978), p.307 ss. Ei seneral: Auv¡n¡z
o.r, Yglrtl::_{. La ilustnción ry la refotma'de Ia n,ioersilatl .n Ia Espaiio
del Sigto XVIU! lMadrid 1979i. p. 22 ss.. lji ss.
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do con es[os criterios ls: eu primer lugar se deben aplicar las cédu-
las ¡e¿les (regias sclwdulas) si existen para el caso de que se trate;
si no existen, procede aplicar la Nueoa Recopihcíán; en defecto de
una solución a\i, las layes d.e Toro; v en deficiencia de ellas, las
Portidas, el Ordenamiento de AIcaItá y el Fuero Reol. Hasta aquí,
como vemos, Del Corral se ha ceñido estrictamente al orden de la
lev I de Toro; pero enseguida da un paso más adelante y, en con-
t¡avención con dicha ley, que mandaba recurri¡ al monarca en caso
de no hallarse la solución legal de un caso, pero adhiriendo a una
firme tradición de los iuristas castellanos, a quienes él por lo demás
cita, dice que, en defecto de las anteriores fuentes, se debe acudir
al de¡echo canónico, para finalmente escribir: Er¡ caso de ileficíen-
cia de tod.os e$tas fuentes se debe ¡ecutir al. ¿lerecho ciail, pues
aún aqndo es cierto que las lnyes cioiles tanto d.e lns iuriscorxultos
romanos como de los emperadores corecen ile fuerza tle ley errtre
nosottos, qo que de ello (sc. de tener tal fuerza ) se seguiría una
cierta vrperíorírl.atl que de ningrin mnilo hay que recüúce(; tam-
bién es cierto que ellas tleben ser usadns en tanfo se fundzn en ln
razón ruúu.rt 1ei. Para Del Corral (si bien adhiriendo a la doct¡ina
tradicional ) pues, en defecto de toda otra fuente se debía recurri¡
al derecho romano, no como ley sino en cuanto fundado en la razón
natural, por el motivo de que, cuando no hay ley, el juez puede
fallar según la raz6n (: derecho romano), lo cual, a su vez, se

iustifica porque, en definitiva, ley v raz6n se confunden, desde
que no hav lev si ésta no se basa en aquélla.

Después de discutir el valor de la opinión común de los doc-
to¡es r de \a Closso de Acu¡sio, Del Corral, en el párr. 46, aplica

1$r He utilizado cl m.rnuscrito (tue \e cncLrentra en el Archiro Nacional
de Santiago, Fondo Antiguo, vol. 5._ Los textos parafraseados se encuentran
en fs. !8-19. Sobre esta ,,bro, po¡ lo demás impresa si bien no empastada ri
distrihuida. habjendo los cuade¡nillos quedado depositados en el Consejo de
Indias: vid. TonRE REVELLo, 1., Los cofiwntorios a k* leqes ¿ lndí4s de
Itan del Conal Calao de Ia Torres, en XXl/ Congr¿so lnternaciorwl ile A¡ne-
/i¿dnis¿ds ( Uni\'. Nacional de la Plata t932) 2. Arr¡n¡-rloe. C., Los co-
mentatios de la recopilnción de Inditts del l¡cenciado luan del Conal Caloo
dt la Tor¡e ( Buenos Aires l95l).

La llamada Closa de Salas a la ReLopilación de lndias, rn \r¡ comenta-
rio pertinente ¿ la ler 2 del l¡b. !. tit. l. no trie consideracione. que at¿ñan
a nuestro actual tema; tampmo las Notas a Ia Recopilación rle Mánuel losé
¡le Avala ni a,t¡rellas de losé Lebrón 1 Cueno.

t1'5 Hiqut omnib : ¡l4icieñtibu\, ad iu,: rü'ik e\t rcc t:;'6. quía licet
l, ges útilcs lum Cons¡lt',rum lum lmp?ralorum apud nos non habeonl aim
lefum, c¡rtiu Lz Ior inJuc' r¿tur tuidom supetioritas, ullo mado confitendo;
t¡nfiwn iis tst r (n¿tn¡ tamtlrcm rotiotw naluruli. si in ca lundanlur- quia

haec sullicit u'l tantu¡n tesnltúionem. .. Ratio outeÍL bene ita dabet Iudiaeñ
1noaerc, sicut lex ipsa etpressa, quía lex non potest esse. nisi quatenus ru-
tione lundatul (Drr C-onner-. Etplanatio, lib. 2, tit. 1, I I v 2, párr. 45-FA.
\. 5. fs. 18 vta.
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su análisis del sistema castellano de fuentes a los reinos indianos:
"En los reitws de lnd.ias, Ios iueces y abogadns deben prac-ticar las
mi.smas fónnul.as y reglas ..." ls, con la advertencia natural de que
abí la Recopílu:ión ile lndias antecede a todos los demás cuerpos
legales. Según ello, para Del Corral -quien seguramente ha que-
rido reflejar una realidad indiana v una opinión consagrada y,
por lo demás, firmemente sostenida por la teoría de las fuentes del
derecho en Castilla-, el derecho romano recibía aplicación en
Indias en subsidio de las demás fuentes, aplicación ésta que pro-
cedía no ín oim bgis, sino tamquam rati.o naturalis.

4. El interesantísimo estudio acerca de la vigencia del derecho
lomano -al menos en Chile-, no ha sido sin embargo objeto de
una indagación especial v mimrciosa 1s?. Ese estudio deberá ser con-
ducido sobre todo a travós de los materiales forenses conservados
en los archivos de la época monárquica y de la república hasta la
promulgación del Cotligo Ci,oil v só7o así se estará en condiciones
de emitir iuicios fundados acelca del grado de aplicación real del
derecho romano ell nuestro país durante esas épocas,

Ciertamente, no obstante, ya pdemos sab€r que, al menos
teóricamente, ese derecho resultaba aplicable aquí, si bien prr.r
ratione, como lo dice erpresamente Del Corral en el texto antes
transcrito, A un testimonio así debemos agregar tres cücunstancias
cor¡oboradoras:

a) Los juristas indianos, lo mismo que los castellanos, reci-
bían en las universidades ame¡icanas una educación puramente
romanística ¡' canonística 1es, estando por tanto excluida en aqué-

r:rrj Jn Rp€D¡r In¿iantm cadpm lornú ct r,#la dcbct a iudi.ihu. tf ad_
t.ocotis pruclicori... lDeL C,onrr¡L. Explarutlio, lih. 2. tit. l. l. 1 r 2. párr.
46-FA., v. 5, fs. r9).

I0i Como sí algo en la Argcntira: l)iez Brar-ur, La recrpciót del dcre-
cho rcnano ?n la Atgentina. en Boletín d¿ ln t'acultad dc Dcrbcho u Ciencias
Soriales 14 ( Córdoba l95O) 3, p.305 ss.; EI derecho romano u la'lotmnción
,lcl dcrpcho orBcntino, en Estudios 491 (1958), 1.523 .s., no ire pird¡dn u.,
Lu rc.cepció.n dpl dc-¡echo tomano en Hispanoamérica, en La Lcq gS flgOO).I08 Sohre Ia educación dc los irrristás chilenos en la época'monárnuica:
BArza VAFAMsro. M.. Esqucfira q nolas para urn historia de Ia Foculúd de
Ciencías luúdítus q Sociales de lu lJntu "rsidud de Cñii¿ (Santiaco 1944). o.
17 ss.r C,oNzÁlez Ecnerrque. l-, Loo cshrdios ¡uidicos u Ia aüí¡sacíll en el
reino dp Chile ( Santiago t954), B¡scuñis \'¡r_ors, Anfbal, su ürud¡o h¡r-
lórico sobre la materia. publicado sin denominación en I Conterencia ¿le Fa-
cultades q F,scuela de Latinoameri.anas de Derccho (México 1959). p. 8l
ss.; Arar-a MARTEL, A., EI de¡echo rotnano en la lo¡mación de los iitistas
chileras del Siglo XVIII, en Srridi in- m.cmotio tli F. Vasalli ( Torino 1960),
p. 395; Er- ursrro, Lc enseñanza del derecho romano en Chile (Desde sus
origenes hasta el siglo XIX), en Romanitos l0 (Río de Tanei¡o l9?l)- p. l8I
ss.r E¿ ¡r¡svo. Bello u el dercrho romano. -n Estudios"sobre Iu v¡ia i obrc
de A¡drés B¿l¿o ( Santiago 1973). p. 79 ss.. La mavoria de estos estudio; com-
prenden l¿nrhirh Jc ipoca r,orrhlican¿ r a ellos dcbc agregarse HAlirsH, ll.,
El lc¡acho ro¡nat,ct in Ia docrnriu \ d rnn''umi, nto ie ,\ndñs B ],li,.¡t
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llas la enseñanza del derecho ¡eal. La reforma de 1770 de Carlos
III 10c que creaba cátedras de ese derecho en las universidades
pninsulares no fue nunca extendida a Chile m y pese a algunos
intentos de la propia Universidad de San Feli,pe como de sus estu-
diantes por remediar esta situación:or, el derecho real sólo vino a
ser incorporado en los planes de estudios superiores en 1813, con
la creación del Instituto Nacional2oe.

Cierto es que con posterior.idad a la recepción de los grados
universitarios, los licenciados v doctores tenían oportunidad de
estudiar el derecho real en las academias de leyes y práctica fo-
rense, que eran las competentes para proparar a aquéllos a fin de
que recibiesen (por la Real Audiencia) su título de abogado. En
Chile una academia así fue creada en 1778 {3. Esto sin embargo,
no quita que la fo¡mación fundamental recibida por estos abogados
había sido romanística v no es posible pensar que un adiestramiento,
posterior, esencialmente pragmático, en el derecho real, resultara
capaz de hacer variar puntos de vista, mentalidades y enfoques
derivados de la primera formación.

Por lo demás, también en la academia el derecho romano vol-
vía a ser tema de la enseñanza, Ello es surnamente interesante, por-
clue resulta indicativo de la importancia que se le atribuía para la
vida forense. El art. 81 de las constituciones de la academia seña-
laba en su parte pertinente que para los eiercicios de los miembros
de la academia, en torno a leyes de las Partiilns o de la Nueoa Re-
copilación: "todns los acailhnicos d.eoeran ir preoeniilas con leyes
ilel derecho real, A en defec.to de estas se poilrá argüit con Frincí-
plos de derecho Canónico, q Cioil de los Romqnoi'2t!. Como ve-
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REIfl. 3 (1978), p. 149 ss., con ¡icas informaciones y observaciones. No es
de inte'és aqui el'ca_p, Vl: Los legislos dc .rntaño i Iá cultura iurídico t¡ fo-
rcns" (1541-l8l0l, di la obr:r de Fue¡'zcr.m¡, A,., Hislotia del desarrollo hr
telectual en Chile, 1511-1810 (Santiago 1903), p. 375 ss.

1r9 supra n. 193.
e00 B¡¡ze (n. 198), p. 27; C'<ntz/:-zz (n. 198), p. 123 ss.
:io1 CoN"zírEz (n. 198), p. 124 ..
eos Inf¡a 6c)
s3 Sobre eÍa: VrcuñA I\'IAoKEñNA, 8., La d.isohnión d.e ln Acaclemia de

I-eyes (Valparaíso 1868); Er MrsMo, L¿ disolución de ln Academia ¿e Leqes,
e^ Reais'ta Chilena de Historia q Ceogtalía 92 (19,12), p. 68 ss.; Dí-rz, A.-
SALFATE, 4., Brerre reseña hist6tica de Ia Academia da Let¡es q Pñcticd Fo-
rcr*e, e¡ Boletí¡ del Setni¡lario ile Derecho Público (le h Uniaersidad. de
Chíle 6 (19351, p. 14 ss.; 8 (1936) p. 22 ss.; Esrrsoza, H., La academiu de
Leryps q Prá.tico Forens¿. .\'o¡ds obre * fundación. olganiz^clón q rxtinrián-
en Bol. Sem. Der. Publ. 33-36 r 1946). p. 223 rs.r 37-14 ( 1949). p. 350 ss.
(= Anales de la Unia. de Chile 101 (1947) 65-66, p. 413 ss.); Er- rnsMo,
La Academia tle Leqes q Próctica Forcnse (Santiago s.d.), que const¡tu|e la
ob¡a frmdam--ntal r. definitiv¿.

14 Re¿l cédula de 94 cle octr¡b¡e de 1779 sobre aprobación cle la Aca-
demia de Leves v Práctica Forense v sus constituciones, árt.8l: en Eser-_rrze,
La Acadcmiá clc'Leyes y Prrictica ilorense (Santiago s. d.), p. 131.
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-l:, oln cuar¡do la disposición omite la cuestión del título en que
cabía alegar el derecho romano, permitiéndolo alegar, se pooía 1n
la línea tradicional de los juristas castellanos fielmente ieflejada
también por Del Conal.
b) Ya hemos indicado que la misma literatura sobre derecho ¡eal
de orígen castellano era una literatura intensamente ¡omanizada.
Ella era naturalmente la misma que manejaban los iuristas india_
nos, como puede apreciarse, además, examinando los inventarios
de las bibliotecas de los mismos, que han llegado hasta nosotros s5.
Todo cuanto antes se dijo en relación 

"or, "rt" t"-" para Castilla,
es plenamente válida para lndias.
c) Además de esto, la consulta de los aluclidos inventarios mues_
tra que también circuló er Chile literatura exclusivamente romanís_
tica; desde luego es frecuente hallar ediciones del Corpus Iuris
acompañada por la Glossa acursiana:6, y suelen encontraise glosa_
dores como Azo y Ugolino; lo propio cabe deci¡ respecto dle los
comentarios clásicos, va que alguna vez figuran Bá¡tálo v Baldo;
pe¡o eran usuales obras de los comenta¡istas modernos. eqpecial_
mente italianos e incluso se encuentran algunas de los mismis hu-
manistas como Cuvas o Fah¡e !r)?. Apenas se puede pensar e¡¡ que
la presencia de esta literatu¡a romanista no obedecía a necesidades
realmente sentidas por los iuristas que la ¡roseían y en atribuirla
sólo a un afán e¡udito, sobre todo teniendo presente jas dificultades
que había para la adquisición de libros.

Po¡ lo demás, pese a lo antes dicho acerca de la falta de un
estudio minucioso sobre los materiales aportados por los archivos
forenses, no ha deiado de observarse de pasada {ue en los escri_
tos forenses de algunos juristas indianos ,rr, ."ol.ro al derecho
romano no está ausente eo8. eue así hava sido resulta muy natural,
si se tiene presente los antecedentes que antes hemos daáo z@.

^ 
:oi Supra -fll. sobre h composjción dc Ia bibliotecas iuridicas indianas:

Go\7ALEz ln-. 198,. p. i99.ss. Sobre las brbliotec-as indianas eí g-neral: Txavr*r,t., Las btt riote.as (otoniot"s (ttítpnas, en Bolaín de Biblkiqrafía Chilena q
E:ttuniet.a l.^(.1913) 2-3_. n.34 s\.r I I I913) 3--t. p.86 ss.:-t'ffSiSi S, pll4s ss.:.1 ( 1913)-6. n. 2lg ss.r ¡ (19t3) 7. p. 4 ss.r I 11913) 9, p. i4l sj.;l.(1913) I. p._ l4l.ss.: 

-t-_( tgt3) t0. p. I89 ss.r I { lgt3) u. p. gSq...;
UoNco¡A. f\[.. Apéndio- \lt: Bibliol?n'de l¿icos. de sr¡ Etwome:nácros y es_
tatviero$. - Estud,íos ace¡ca d¿ la co\stítución social aristocrótica de Chíle'tles_
¡uós de la conq ista. t 58O-t66O (Santiaeo 920). ". Ztl ,;.---- 

* " -*
. s Cfr..Dírz BTALET. A.. Lo loniÁa q el talor práL1ico dp Ia obra de
Acursio ?n el derccho .omú am?rieano. ei ,qn¡ del Conaegno di Studi Ac-
cr¡ssi¿ni lMilano l9B8) 3, p. t005 ss.roi Para todo: Ccr.,.z"^r-iz r n. tS). p. t99 s..58 G rzÁ¡-¡z 1r,. 198), p. 197 ss.

-, 
100 La,Corte Sqrrema d.Chile, en oficio de ll de feb¡ero de lg37 [enttotetin.lc lds l(U,sr; /Santiago l84l) 7, p. 89 ss.J coGultaba ¡l sobie¡no

ircerc¡r Lle (icrl,,s p nt,,s r,l(rrru\,¡ue se le habian presentado,.on motirn de
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5. Con todos estos elementos estamos obligados a pensar que du-
rante la época monárquica la presencia del derecho ¡omano-común
en Chile no ha debido de ser escasa, habiéndose reproducido en
ese reino las circunstancias que en España ciertamente han ase-
gurado una tal presencia.

A partir d€ 1813trr", la enseñanza del derecho ¡omano sufrió
un deterio¡o en intensidad como luego veremos; pero los demás
factores aseguradores del romanisrno de los abogados continuaron
persistiendo, amén de que la mavoría de los iuristas v políticos con
formación iurídica que han intervenido en las primeras décadas
del S. XIX ha sido educada en los esquemas v con los métodos pe-
dagógicos de la época monárquica. En la práctica, pues, la presen-
cia del derecho romano durante aquel tiempo no debió de ser sen-
siblemente inferior a la que ese derecho había tenido en la ante-
rior.

Una actitud crítica en contra del derecho romano durante el
período comprendido en este trabajo fue, sin embargo, escasa, al
menos si la comparamos con la insistente, persistente e intensa
censura de que se hizo objeto al derecho real, segrln antes hemos
visto. Por lo demás, Ia crítica que se observa no apuntaba tanto al
de¡echo romano-común en cuanto derecho usual, cuanto a su en-
señanza o al modo de su enseñanza en los centros de educación
superior, aun cuando los argumentos utilizados fueran los mismos
que en Europa se habían empleado en contra del derecho ¡omano
en cuanto vigente.

No obstante lo anterior, debe tenerse presente, como ya hemos
i¡dicado, que la crítica al delecho real en cierto modo envolvía
una crítica al derecho romano, no en el sentido de que los tópicos

La ler de 2 Je febr-r,¡ del misnro arir,, r¡ue ordenaba a los iueces funda¡ srrs sen-
lencirrs. El prrnlo i rle la.ons,rlta rezal¡¡ asi: ¿Si tc citara,t las leqts dtl Dcre-
cho Romano en def*to ¡lt l¿r n¡rcst¡¿sl \fariano Egaia. encarqado por el go-
bierno de contestar a estas consultas, er¡ su oficio de 20 de febreró de 1837
(en Boletít cit. p. 9l ss.), al mencionado punto respondió: "Es íncxestianable
,l'( d(l)( contcstarct'riuc no" aporando sr opinión en el aulo 3. tit. 2, lib. I

inserto er¡ n¡'la 3, le\ lt, lil.3 de la Nov. Rer'. v en:l auto I, lib. 3 ¡nserlo en
la nota 2 cle la lev lI cltada, que, en síntesis, ilisponen Ia prohiLición de nsar
el derecho romano clryas leves no son leyes en Esparla sirto'sefite^cias de so-
¿rú0r". Lo curioso es rirre Ia premisa de dicha dispoiición en realidad no impide
la in\oeación del d.reclro romano) pr¡es agrega "...senlencilts dc sobios que
sólo puerlcn \ " gn i r ' e en délerto dc Ieí q cne anto \( ouüdan por cl
dcrccho túttt¿ral q conlirman el re'al ... . De acuerdo con esto v dado el tenor
de la consulta, la respuesta de Egaña debió ser positiva. Sólo rm estudio de
arehivos ¡evela¡á el grado de recepción que tnvo en los tribunales ls opinión
de Egaira, culo inform:, como es sabido. fue promulgado como ler (en Bolefí¡
c;t.. p. 101).

¡ro Vid. supra c).
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de aquélla hubiesen sido recogidos de la literatura antiüomaDística,
sino en el sentido de que, en realidad, derecho ¡eal de Castilla y
derecho romano común formaban en las ob¡as de los autores de
dereoho real un todo de difícil discenimiento; por ello es que al-
gunos de esos tópicos de censura en contra del derecho real, como
el de la multitud de coment¿rios v sus sutilezas, prácücamente ve-
nían a ser críticas contra el romanismo, lo que veremos sucede en
el ataque de Infante.
6, En lo que sigue estudiaremos los testimonios críticos concer_
nientes al derecho romano considerado en sí mismo.

a) Bnnx.rnoo ¡¡: V¿m y P¡^-r¡no

El catedrático de Instituta de la F¿cultad de Derecho de la Uni-
versidad de San Felipe, Bernardo de Vera y pintado, pres€ntó al
presidente de la real audiencia una petición fechada en 6 de fe-
brero de 18ll 211, para reemplazar en esa cátedra el estudio de las
lnstítuüones de fustiniano por el de las lns.tituciotns il¿I derecln
real de Castilla de Ios doctores Ignacio Jordán de Asso y del Río
v Miguel de Manuel ¡' Rodríguez. Según Vera, la mantención del
estudio del manual justinianeo obedecía únicamente a una rutina
viciosa, perjudicial y acrítica, que sólo producía daños a la iu_
ventud estudiosa y aún a la administ¡ación p:úblicat ¿podrá ser-
oir de ygla para demand,ar, d.efend,er rJ iuzg(]r en regiorles pacífi-
cus In legislación de un Tnteblo militar, derogada por tu,estras le1es
y aun prohibida de seguirse? Desd.e que los Godos sacudieron el
yngo ile los rorvrnos, lq detestaron como a &Le mi,srrús enemigos,
En apoyo de estas opiniones Vera cita una serie de fuentes del an-
tiguo derecho üsigótico (Fuero luzgo 2.1.8), del castellano medie-
yal (Fuerc Real 1.8.5; Partidas l.l.Lí;3.4.6) y modemo (Ley I
de Toro; auto l, lib. 2, tit. 1; auto 3 tit. 1, lib. 2) en que, efecti-
vamente, de modo directo o indirectq figura una prohibición o ex-
clusión de ilvocar el derecho romano en el foro. Vera aconseia se-
guir el eiemplo de ot¡as unive¡sidades americanas que habían re-
emplazado el estudio de las lnsütuüoner iustinianeas por el de las
de Asso y Manuel y prosigue: . . . ¿qué Etpañnl hay que rc prefiera
esta ercelente obra a la cle aquel Triooniano que haora IS sigtos

forrrui urn compilación erizada d.e antinomins int:onprensiblzs, y
que certifican l¿ acusación que Ie hnce Suidas iLe que por su ere-

211 Archi\,) Nacional. Capitanía Ceneral, vol. 40, fs. 299-300. Ha llamado
nr¡ atención sobre estas piezas don Luis Lira M., de la Acadeúia Chilena de
I¿ Hisloria. Me excuso de citar c¡da loja para los téxtos lranscritos.
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crable aenaüdttd hacía y ileshucía leyes a su antofo? Por otra parte
hay títulas enleros en las l¡tstituciones de lustiniarc a cuVa per-

fecta intekgencia no ministran bastttttte luz ni la historia compli-
cado ¿Je aquellos tiempos ni la oscura, xaria ! opuesta interpreta-
ción de los glosadores ciailistas. ¿f qué utilidnd, resuTtará a nues-
tros ióDen¿s de que fatiguen infnrctuosamenfe su mzmoria y sus

talenfos, perdiendo eI tiempo, Ia Tnciencia y eI dinerc en el estudio
de lo que después no les serairía sina para ktm¿ntarse ile ln nece-
sidad. d¿ en:tÍor en la nueDa torea de una ruteaa legislación?

A Vera no había escapado, sin embargo, que el cap. 28, ley I
d,el Ordetnmiento de Alcalá ( - Ley I de Toro - Nueaa Recopil.
2.1.3: Noois. Rec. 3.2.3.), junto con omitir al derecho romano co-
mo fuente de derecho vigente, aprobaba su estudio en las unive¡si-
dades; el asunto era grave p¿ra su argumentación, pues precisamen-
te la enseñanza d,e.las lnstitutiones de fustiniano podía considerar-
se aplicación de esa nolma; por ello él se apresura a recordar que
existía en Ia facultad de derecho una cátedra de prima de leyes
destinada a la enseñanza del Digesto (propiamente d,el lnfortiafum)
y entonces concluve que quienes desean adquirir mayor ilustración
y erudición en \a noticio cle los cód.ígos ertranieros, pueden deü-
carse a ello en esa cátedra; pero, insiste, no hay razón para que no
haya de aprenderse lns lrctituciones elemenfal.es dp los nueshos
(sc. códigos) en la cátedra de In"stituta que es ln que da. rnateriu a

Ios enámenes precisos para que los estudiantes se gradúen y enfren
al cuerpo de Abogados. ¿PodrlLn se n en los dominias españoles
los que ni aun lwyan oido eI nornbrc ilel d¿recho eryañol? ¿Saldrán
buenos iueces por estos prirnipios?

Las vicisitudes posteriores de esta petición no nos interesan ya;

pero debemos quizá consignar que, habiendo quedado terminada
su t¡amitación en las diferentes instancias interesadas y no ha-

biéndose resuelto el asunto por la autoridad, los estud.iantes de la
facultad de leyes elevaron un memorial2l2 al presidente de la real

audiencia solicitándole un pronunciamiento. Sus argumentos son

muy generales y reiteran lo afirmado por Vera; en síntesis, sostienen

ellos que la conservación del estudio de las Institutionas justinia-

neas no se iustifica a no ser Por una rutin¿; invocan los mandatos

regios de enseña¡ en las universidades las leyes españolas v ter-
minan haciendo recurso a la pérdida de tiempo que impüca el es-

trrdio del derecho romano.

319

i!12 Ibid. p. 298.
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b) josÉ Joequñ nr Mone

En 
-el 

artículo Preocupaciones forenses, aparecido en el Mercrtio
Chileno de jurrio de 1829 *ri. José Joaquín de Mora incluye un pá_
r¡ato que titula En¡t¿si¿,irrlo excesiao en faaor ilel Derechá Romano,
y su exclusión absolu.tu dz las estuüos legales. Debemos tener p¡€_
sente que todo el mencionado artículo, como ya su título lo indica,
estaba destinado al análisis de algunas preóatpnciones, es decü,
de ideus que se ad.miten ún erameÁ lprq.uiclos diríamos hoy), do-
minantes en la iurisprudencia v el foro con el carácter de áÁo^as
prácti.cos absolutamente intonpatibles con las twe¡:a-s exigencirls
que,han c.reutlo de corauno los procesos d,e l.as luces y lns o¡t:ís¡tuit¿s
de la politico (p. 190r. En el sentir de Mora, el ent;siasmo excesioo
en f-aaor dzl derecho romlno por un lado, y su exclusión absohtta
de los estudios legales pot otro, constituyen dos de esas preocupa-
ciones, def todo opuestas, flor cierto, que era posible enJontrar en
los entendidos: est¿ts clos opiniotws cqta{-terizsn dns escuelas es.trc-
mosas; kt de los odm,irudnres rancíos ile totlo to que era bueno en
su tíenpo, y h de los que, d,eseando apresurar en b posible toiLt
especie dz intwasción, y mtis deseosos todltoía, ¿l.e aliierar el traba¡o,
rlecknan urw guerru exterminedora a tod.o Ia que üeía el sello ile la
&ntigüeda¿ (p. f93).

Mora comienza su examen con la exposición de las causas
por las cuales el estudio del derecho ,oro"rro ," hizo indispensable
en Europa y fue recibido en los distintos países, para te¡¡n-inar esa
parte poniendo la cuestión que le interesa ülucidar verdaderamen-
le: Hobíéndase transformado eüeramente Ia soci¿ilnil, y desaryre_
cino n!2las circunstancins que acabamos il.e enum¿rai, es pieciso
oer d In ley Romtrc conseraa tod,axía d¿rechos a nuestra itetwión
y a m&stro examen (p. 194). La transformación de la sociedad a
que alude Mora consistía, en general, en el nuevo estado de cosas
que había creado la revolución francesa v en es¡recial, en aquella
nueva situación establecida en Amé¡ica por la independencia, fren_
te a la anterior, del antiguo régimen v de Ia época medieval, en
que se habían dado las causas de la recepción del derecho ¡omano.

Su argumentación posterior está destinada a contestar afirma-
tivamente la cuestión planteada. El primer argumento es indirecto:
puesto que la jurisprudencia es un romo de cotwcimientos que se
ligan íntimamente con otros cle dístinto carácter y ierorquía nunca
podrán ser ¡toseí.dos en toda su estensión, ni con'uut profuniliilait

;rri tltilizó la reedición de este a¡tículo ?n REHJ. 1(19?9) p. lg9 sr. Fjlpárrcfo dedicado al derecho romanu ap¡¡ece 
"n 

pp. iOr-t9i, -' ' ""
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d.igna ile s irnportanci&, si na se poseen tqmbién, s lo metns hasta
ciarto punto, aquellos con que se ligan y estrechan (p. f94). De
este modo, según N4ora, nunca será posible conocer bien una serie
de otras ciencias como la historia o la lengua ni, en general, la cul-
tura, sin el conocimiento del derecho romano, pues: El pueblo que

fumd.ó y obseroó aquel innlenso dstema de legislnción, es eI mísmo
cuya lengua, cu7a historie se ligan estrechamente con el idioma
que habLtmoy con la historia de ln soci,ed.a.d, d,e que somos unn ra-
mificación (p. f94); ese mismo pueblo fue el que nos trosnitió k
ciaikzoción, y la nitura intelectutl que recibió de marns de los
griegos, imprirniénd.oles eI sello ¡ncio¡nl que después se ha estorn-
pado en nues as ideas habítuales, y en nuestros estud,ins (p. 194).
En otras palabras, Mora considera aquí al derecho romano como
parte integrante de Ia cultura general, de esa especie de textura
de conocimientos de toda índole, enlazados entre sí, que no se

posee y comprende cabalmente sin el estudio de una de sus par-
tes componentes, en este c¿so, precisamente del derecho ¡omano.

El segundo argumento es más específico: tanto el derecho cas-
tellano aún vigente en el país como la misma legislación emanada
del nuevo estado derivan del derecho romar'oi nuestraa leyes cioi-
Ies y positiaas, no sób las que se encierran en los códigos ilz la
rución fundadora de nuestra famika, y que todnoía nos ñ|en y
re¡i,rán por Inrgo tiempo, sirc las que se hacen y pronu.úgan en ofu-
tuil de los d.erechos que hemos recobradn, son o deducciorles, am-
plíaciones y aclnraciorles clel Derecho Roma¡n o imitacia¡ps ile al-
gutws de sus reglas; g aun cuandn se separen d,e él en su esencia,
Íeres Deces ileian de emplear sus fommlas y las ilerwminaciotws
que en él se hnn consagradn (p. 195). La consecuencia que lúora
obtiene de tal verificación es ést Seríd Dergontoso, en talzs cir-
cunstancias, ignorar ln historia de uwl institr.tciones anJos ptt¡ttos
de contqcto con las nuestras son tan mulliphcados e htti.nws, g esta
ignorancia no podría me¡ns de dnr a h cien¿ia ilel leiísta, por mu,i

Dasta que fuese bafo otros aspectos, cierto cobríd,o iln oulgariilad
y ¿e rutinat ind.i.grn de su eleaación (p. 195).

El tercer a¡gumento es más específico aún: se refiere a la ex-
celencia de alguna porción del derecho romano, llu€ de¡iva de su

coincidencia con la iusticia misma: ¿n todo lo relaüoo a conlratos,
sus reglos son tan yrolundns como íngeniosas, y que aun prescin
diendo de toila (ttúoridotl pteceptiaa pueden corciderarse como lns
cond.uctores más seguros ile la iusticia n&tural y il.e Ia equidail próc-
úica (p. 195). Con estas palabras Mora retoma, por lo demás, ar-

gumentos coriocidos, concernientes a la vieja tradición europea
que identificaba al derecho romano con la equidad y la iusticia
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naturales en virtud de lo cual se furdaba Ia vigencia lrro refíone
de 

.e-se_ 
derecho. que Mora explica como pr"r"iní.r"i^ í"" rcao ou_

torid,ad prcceptiaa, aun cuando él ha li;itado este valor su¡rerior.
de aquel derecho a sus reglas relativas a los contratos.

.'I^ ,l:: :-1: 0".... 1 f.oÉ:'.,o de e_ste terc€r argumento no dejaoe lnslnuarse una cierta critica al derecho romano; ella precisa-
mente.la introduce: ,,. aunque el Derecho no ono err:ierio ¡nru_
,nptabtes disposiciones qbsurdqs. ínícuas y sohre toü iwplícables
a tutestras costumbres ! a nuestras relaciotws sociales, clomo era
preciso que sucediese en un tqn msto tlepósito ile yeieptos, emo-tnüs de príncipios tan d.íoersos y tan incoherentár, ,*' "r'^no"cieúo que en todo Io relatiao a contratos . . .

La conclusión final de Mora consiste en un iusto medio entre,:: !.: ry"t*!*:nes de que había partido: Coit:ienz, pues estu_
d-tat eL Derecho Romarw. pero no co¡wiene mirarln coÁo d,otailo

! i*,f:":^ más fhaz que la que pueile conferirle el aspecto baio
e¿ cuat to hemos prcsentado. Asi: i ) es un ramo preciosi il.e erud.i_
ción bgal; (ií) es un exel¿nte auriliar de la razán y de In iusticia;(iii-) Debe mzditarse y entemlerse en tod.as sus poi"r, p.rl 6¡ ,_
es la.condición sin¿ qua nan d.e Ia luisprud.enc¡"; (¡i) tn 

", 
io por-

te Dital e indispensabb de los esnd.iai legates; (iii)' sería ridículn
perder eI 

_tiempo 
en,dísputar sobre todns lo" 

"u"it¡or", o qu" pu"_
ilnn d^ar lugar sas lugares oscuros y contradictorios 1p. fiSS;. O"
esta serie de consecuencias Mora extrae una inferencia-final á" 

"r_rácter metodológico, esto es, concemiente a la manera de estudia¡
el derecho romano: Estudiernoslo siguierdn el m¿toilo
e históríco, pero abstengamomns de apticarle et métoiln 

"r"Lüí"t¡"o,flcunlS .mlnantyl dc disputas ociosas y eternas y escuela peligrosa
az.solwtefla V de engaño (p. f95). Mora excluye, pues, como mé_
todo de estudio y aplicación del de¡echo romanl el^que en la edad
media habían fundado glosadores v comentaristas, el cual, en medio
de las ücisitudes v ataques de la época moderna, todavía persis_
tió en Europa como método propio del derecho común pfuctico
hasta la época de las grandes codiflcaciones y que por entorrces aún
dobía de mantenerse en los círculos fo¡"nse, d1l iaís. Ese método
correqponde al que Mora denomina escolástico (-nns itatir:tts l. Sw
opción, en cambio, es por el método humanista, que llama e,roosi-
üao e-histórico, seguramente en la versión a la que había él llegado
p:. o!*-9: la escuela de iurisprudencia elegante. en especial,'por
obra de Heinecio y Vinnio.

-8" _"*1 cortas palabras finales resume, pues, Mora la lucha
secular de los tiempos modernos en contra del derecho común v en
ellas radica su eficacia crítica: el teundo morutntíol de ttispuns
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ociosas y etenus ), la escuela peligrosa ile solisterín g engañn tnvo_
lucraban precisamente todo cuanto durante siglos había sido acha-
cado al ¡nétodo del derecho común y que nosotros ya hemos visto
t¡asladado al derecho castellano e indiano.

Se apreciará, en consecuencia, que no hay originalidad alguna
en el discu¡so de Mora pues él se limita a sintetizar en todas sus
partes la opinión corriente de la época inmediatamente anterior a
aquella en que escribe, que había sido la dominante en Europa,
pero que había perdido actualidad en aquellos pals€s que ha-
bían codificado su derecho, manteniéndola, empero, en aque-
llos que no habían emprendido tal senda. Este escrito de Mora de-
bió de reflelar una cierta mentalidad en Chile, puesto que su autor
sintió la necesidad de escribir lo que escribió; de este modo, las
preocupaciones a que se refie¡e al comienzo debían de se¡ co¡rien-
tes en el ambiente jurídico del país, como, por lo demás, tendre-
mos ocasión de comprobarlo que sucedió, al menos despues del
escrito de Mora. En todo caso, por mucho que é1, como portador
de una tradición critica o defensora del derecho Jomano p¡opia
de Europa, se hubiera limitado a transferir esos esquemas al país,
queda en pie este hecho fundamental: el derecho romano que Ios
juristas chilenos usaban en su argumentación forense concernien-
te al derecho real, era de corte escolástico, porque era ese derecho
el que ellos encontraban en las obras españolas sob¡e derecho ¡eal
interpretado romanísticamente como sucedía con las Síete partiilns
glosadas por Gregorio López o con los mhltiples comentarios a las
Leyes ile Toro, etc., y era ése el derecho romano que esos iurjstas
aprendían en las cátedras romanísticas de la unive¡sidad. Contra
ese derecho romano, pues, se dirigían las observaciones críücas de
Mo¡a.

c) JosÉ Mrcuer, IurNrr

En 1834 tuvo lugar entre Andrés Bello y José M. Infante una po-
lémica en tomo a la enseñanza del latín y del derecho romano,
que en muchos aspectos es ilustradora del asunto ilue nos ocupa.
Los textos qu€ contienen el pensamiento de los polemistas, en-
marcados en su circunstancia v comentados, han sido, por Io de-
más, publicados por Martínez Baeza, edición de la cual nos val-
dremos aquí 21a.

:1r MABrÍ¡iEz Bl.az.e,,5., Bello, Infanle q la enseñanm d¿l de¡echo ¡o¡tw¡w,
Ltrw polémica hhtórica, 1894. en ffeoist¿ Cñ¡Iena de Historia q Ceoerolía t32
11964), p. 196 ss. Los textos de ambos polemistas aparecen én pp. 208-226,
páginas que cita¡é en el texto sin fl]ás indicación. Vid. también Hñ-rscrr Hugo,



324 Ar_r¡arvono GuzrriN

Para entender en lo inmediato el sentido de la aludida polémi-
ca es necesario t€ner presente que con la creación del Instituto
Nacional en l8l3 el estudio del de¡echo romano había sufrido una
notable disminución, pues había perdido su carácter de cátedra au_
tónoma que tenía en la Universidad de San Felipe y en el Convic_
torio Ca¡olino y había pasado a quedar nrcluidá dlnt¡o de la cá_
tedra de derecho civil, canónico y leyes patrias de ese Instituto x15.

En 1828 se abrió el Liceo de Chile dirigido por José J. de Mora,
en cuyo plarr_de estudios correspondiente al primei y segundo años
se contemplaba cursos de de¡echo romano seguidos por 

-las 
lnsfiúu_

tior¡¿s iustinianeas 216. Desaparecido en l83l el Liceo de Chile, al
año siguiente Andrés Bello comenzó a dar lecciones privadas de
-entre otras materias- derecho romano, sobre la base de las _Ins_
tittLtiottes de Justiníano y del comentario a éstas de G. Heineccius,
El¿menta iuris romnni2r¡. En ese mismo año por otro lado, se intro_
dujeron reformas al plan de estudios del Instituto Nacional, eu
que el mismo Bello tomó parte; y resultado de ellas fue la creación
de la cátedra de 'Historia v elementos de derecho romano,', loca-
lizada en el tercer año de lá carrera 2rs.

En EI Araucuno Nq 171 de 20 de diciembre de 1g33, tsello pu-
blicó una información concerniente a los exámenes que por enton_
ces se rendían en el Instituto Nacional, alabando lós buenos ,es-
sultados alcanzados por los estudiante. Esa infor¡nación motivó un
ürulento ataque de José M. Infante en El Valiliointw Feileral de
20 de enero de 1834, dirigido en contra del sistema educacional
por entonces imperante en el Instituto: ¿eué meioras Iu recibid,o
la enseñanza publica? El Valdiviano cree, que si se digiese ernpeo-
remiento, atraso, oicios, preocupaciorrcs, se diría 14 aerthd (p. 20g) .
Para é1, si los alumnos habían obtenido resultados sobresalientes en
sus exámenes, esto sólo se debió a que ellos habían sido un fruto
del antiguo plan de estudios del Instituto Nacional (es decir, del
introducido en l8l3); pero Infante no podía comprender que la
enseñanza pública hubiera recibido mejoras sí d.e dos años al pre-
sente se ht comenzado a traslornqr ese plnn, y subrogailn por el

el cap. IV: La conltotersia.on lnfante tle str artir.ul¡ El l, recha rcnwno cn cl
pensaniento y Ia docencia ¡le Andr& B¡-llo, en REHI. 3 ( t91S ) n. 163 ss_

i2r5 AMúNÁrEcur Sor^n, D., Los ptimetus años dcl Instituto Nacío¡al
(Santiago 1889), p. 158.

. 316 AvraA. A.. BelhL y el dcn tho roma¡rc tn. 198). p.84. El programa,
sin emba¡go, no fig'r¡6 €'¡¡ Sru¡noo. C.. EI LieLo de Ch¡|e. 1828-t83i. Ántece-
dentes paú sü rsfüdio (Santi¡go [950).

erz A\rL^ M^nrEL. A,, Billo q eI derecho ¡onano (n. 198). p. g6 s.

, 2I3 B¡ezr M_¡n¡v¡¡o-ln. 198). p. 68-72: A.r.rr.¡ \f¡nrrr_, Bello ,¡ e! Jerc.
cho tomano (n. 198), p. 87 s.
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que obraba en tiempos d.e Ia Inquisicíón y ilz la barbarie española
(p. 210), con lo cual se refiere, naturalmente, a la ¡efo¡ma de 1832,
Entre otros trastornos, Infante co¡uidera al restableci¡niento del de-
recho romano como 7.tu) de los mayores males que se ho h¿cha a
la educaci.ón de la iutsentud. (p. 2f0). No era posiblz oi.r sin amar-
gura ln queia a toclas luces iusta de muchos alurnnos por eI entor-
pecimiento que iban a sufrir en su carrera; y al mismo tienfo sus

fatígosas cliligetuias Tmra proporcionarce la Insütuta ¿lz lustiniarc
y a su erposítor Arnoldo Yinnio q e in¿lispensablpnwrúe les erigi.an
sus prcceptores (p. 210).

Pelo lo que más parece preocupar a Infante son las irnplican-
cias políticas de la enseñanza del delecho tomanot ¡Bell.o pltn para
uw república! Se oye rnrexamente en lns escuekts ile ilerecho re-
petb como en el tiem'po de Ia seroidunbre, que tiptten fuerza ile
Iey los Resyxtest*s de los Prudentes, los Edictos d,e Ins Pretorcs, la
Dolurúad ilel Principe, "se¿ et quod Printipi plarwiti y otra nulti-
ttd cle disposicinnes de que abuncla caiLt uM dp la.s pághns ile
ese rant:ío cfiigo ll que hog como anles se obkga a las alunnos a
aprender de memoriq. ¿Se pretend,e acaso que reoioan? Sí tn es
así, ¿paru qué imbuir a Ia iu.aentud, en leccionps ile despotismo?
(p. 210). En seguida Infante, siguiendo a un autor francés que
no cita l que no he podido identificar, afirma que en tiempos del
rey San Luis los magistrados no leían sino h Biblia y el Código de
Iustinkun, con el fin de aplicar a la realeza todo cuanto en mate-
ria de at¡ibutos v derechos se decía en las Escritu¡as a propósito
del rey David y sus descendientes y en el Código, a gxoyúsito de
los emperadores; v entoncesi ¿Se desea iguales aplícaciones entue

nosotros? ¿En el sern de u.nn RepúblicaP (p. 2ff),
Para Infante, si podria aceptarse la existencia de una cierta ig-

norancia en las nuevas generaciones de abogados, ello no era re-
sult¿do de haberse eliminado en l8l3 el estudio del derecho ro-
mano, como afirman mttchos letrad,os y& cadtrcanles en eI ilía, qtn
estudiaron según el antiguo sistema (esto es, s€gún el sistema de
la Unive¡sidad de San Felipe ) (p. 211). Ello se comprueba, segrin
é1, por el hecho de que baio el antiguo sistema en verdad eran me-
nos en proporcióm hs que en los primeros años acre¿Iito,ban &ptitu-
dss V aciertos en urur conera que sin eI asiún y Wolonga¿lo eier-
cicio del foro pued,e d.ecirse apenas iniciaila por cattsa d.e I¿ muhi-
hrl de nuestros códigos, d.e u comyiicación e inopcias... (p. 2ff).
Infante parece sugerir en este oscuro pasaje, todo lo contrario de
aquello que afi¡maban los letradns ya cadumües, a saber, que bajo
el sistema de estuüos de la Universidad de San Felipe la ineptitud
de los abogados era mayor porque estudiaban el dereoho romano

325
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y rro el derecho real, que debían aprender en la práctica forense,

lie-ntras que bajo el sistema del Instituto puesto- en vigencia en
1813, como, según é1, se estudiaba el dereclio .eal, menJ ero "r,ineptitud.

- 
Otro argumento que emplea Infante es que el estu¿lio del de_

recl¡o romano implica . .. poner Lo lurisprudincia il¿l toilo inat:ce_
si,ble aI conocimiento público (,p. 2U). Sobre esto no se erplaya en
el primer- aitículo que ahora comentamos, pero de los qoe ie .i
guen se deduce que él pensaba sobre todJ en la lenguá en que
estaban escritas las fuentes del de¡echo romano v las o'bras d. 

",,.erpositores.
En El Valdiaiano Fetleral Ne 77 de lE de marzo de lg34 vuelveId3",: :*r: el tema a propósito, segrln explica, de una nora que

se le había dirigido personalmente (y que io publica ), en la cual
su autor reprobab a el estudío ile m¿moría a que se oblisa a bs
alum¡ns desde que se restabbció Ia enseñanm 'dzl 

d"rucho' ,o^or-
(p.-212-), y afirmaba el ningún proaecho que puedn sacarse d¿I es_

!ffi,!" este derecln, que comprenile rrnterias tn adnptailt* por
Ins_ cólirys españolzs que aun nns rqen, o qte 

"i se oiliparon iron
siilo abolidns en gran Wrte (p. Zl2). Finaliza este artículo con una
cita de zr¡ célebre escritor, según el cual: La iurisprudnncía ro_
nultvt, qu.e la pteocupaci.<ín hace pasar ¡tor In ,;sabíáuría 

esuita-,,- ": y6 que un coniunto il.e leyes poco conformzs entre sí, re-
copihtlas por orilen del ti.ram lusüniano g extendíitns por un oil
esclaao de este pdrcipe (p. ZIZ). Esta iniectiva del autor t¡ans_
crito, pero no indicado por Infante en realidad constituía el ¡e_
sumen de una parte de la secular crítica didgida al derecho ¡o_
mano que remontaba al Anütribonietu de F. Hotman (1567).

La r€spuesta de Bello a Inf¿nte apareció publicada en El
Araucano nq 184 de 2l de matzo de 1884. Esa respuesta consti_
tuye una defensa del derecho romano, que si erponemos aquí es
porque a ella siguió una nueva diatriba de Infante a modo de 

"o-mentario a las palabras de Bello.
Comienza el artículo de este último reproducieado una idea

manifestada anteriormente por Infante: pero EI Valdioiotn cree
que es superfhn el astudio iLel d.erecho ronuun g perni.ciosa ln
IeAym dS los glosailnres y tratailistas (p. 2fZ). El conraargumen-
to de Bello es el siguiente: aun Ia legistacihn mtás ch¡a y nitódi,ca
n¿cesita de com¿ntarios, pues lo más difícil no es entender las
leyes sino pen¿trarse ile su espóritu y saber apkcarl.as con acierto;
para tales operaciones es útil ayudarse de quienes han ilustrado
las leyes. Por otro lado, misión del iurista es aplicar éstas a tod.os
Ios negocios d.e la oida, siéndole para ello necesa¡io uns eÍacta
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cLtsi.ficación de los mísnos; sin un hilo conductor estará expuesto
a ¡rerderse en el laberinto de casos de la üda real, infinitamente
variables e infinitamente mayor que el número de leyes. Para Be-
llo, el derecho romano, luente de b legíslncü5n españolt qrn tws
rie, es su rtzior comentario: en él han bebid.o todns nuestros co-
¡nentad,ores y glosadores; e éI reünren Wra ehrci¿Xar Io obsaro,
rcstríngen esta tlisposicirn, anlplla.n aquéllt y establ¿cen entre to-
das Ia ilebiiln ormonía; de este modo, pues, los que la miran co-
mo una legislación ertraniera son ertranieros ellns mismas en Lo

nuestra (p. 213) ,

No deja de reconocer Bello que hay en los fratadistas un lu,¡o

excesioo de distinciones y sutilezas (p. 213); pero en descargo
recuerda que todas las ciencias tienen su lujo, como la zoología
cuand.o cuenta las pintas que nútizan el aln de una marioosa (p.
213); no por ello se dirá que la zoología es una ciencia inrltil, En-
seguida recuerda que aun en Francia, que ya cuenta con un cuer-
po completo, metódico y proporcionado a la inteligencia de to-
dos (sc. el Coil.e Napobon), tan distante ilzl caos ermwrañailn g
tenebroso de la legislaci(m españols. (p.213), aun ahí se cultiva
el derecho romano.

Al argumento de Infante, de haber sido Jusüniano un prín-
cipe tiránico y a la consecuencia que de ello obtenía aquél de
condenar a las llamas sus obras iurídicas, responde Bello que la
misma consecuencia se debería seguir de inmediato para los có-
digos españoles, obra de los reyes de España, que han sido ¡ne-
nos tiránicos que Justiniano. Bello supera de inmeüato esta sali-
da absurda declarando que en r€alidad no es necesario obtener tal
conclusión, porque la f orml contütucianal il.e un estado We¿lp
ser detestable y sus leyes ciDiles ercelentes (p. 21a), con lo cual
quiere decir que, aun cuando se acepte el carácter tiránico del go-

bierno de fustiniano, las leyes romanas hdn pa.sailn por la pnuba
del tienlpo, se han proba¿b en el crisol dz Ia filosolía V se han hn-

llndo conform,e a los Tnincipios de ln equíilaá y d,e Ia rcc'ta razón

@. 27a). Para Bello, en todo caso, hay que distinguir entre eI de-

recho público y el púvador el primero es el malo y nadie 10 es u-
dia en las Pandectas; p€ro el privado es buzna, es eI mnstro, g
apenas hay en él utn u otra cosa que n¿cesite simplificarse o mz-

iorarse (p.214). Los mismos emperadores tan repulsivos a Infante,
han introducido en el derecho romano de origen republicano impor-
tantes reformas, luego adoptadas por la mayoría de las naciones

cultas de Europa.
Termina Bello ¡ecordando que el derecho romano es necesa-

rio para el adecuado conocimiento del canónico y del de gentes;

327
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de modo 
-que 

si alguien tiene la curiosidad de explorat las insti-
tuciones de otros p_aises y consulta¡ las obras de srls iuristas a fír,lde aprooecharnos de Io mucho que hny en ellas ite buerc y apli_
cable o nosotros (p. 214), para ello es necesa¡io ,na faáiliari_
dad con el derecho ¡omano cuyos principios rigen en gran parte
de Europa.

La respuesta de Inf¿nte apareció en EI valüoiano Fed,eral
ne 82 de le de iunio de 1834. Al argumento de Bello, consistente en
exigir el estudio del derecho romano por ser la fuente de inspi-
ración de los comentaristas de las leyes patrias, fundadas, a su
vez, en ese mismo derecho, afirma Infante que en su artículo an-
terior, considerando él superfl,uo el estudiJ de los glosadores y
comentaristas, se había referido sólo a los autores latinos, basa-
do en lo absurdo de que los comentatlares de lns Leyes no "o "n_taron 

-en 
otro idioma, que en el ile Ltts mismas leges (p.2I5). En-

seguida pone como ejemplo lastimero el de un litlgant-e quien de_
be satisfacer a caro precio un informe en derecho," que ni entien_
de por estar redactado en latín, lengua de la que se aprovecha
el letrado para dar mayor importancia a su uabajo v que usa más
por ostentación que para esclarece¡ el derecho de su cliente,

Luego pasa Infante al argumento de Bello concerniente a la
necesidad de interpretar siempre las leves, para lo cual resulta
útil el recurso al derecho ¡omano. Infante esquiva la cuestión ¡e-
curriendo en,_ primer lugar, a urra ironía: ¿por que no aconseió
igualnnnte el estuüo del ilerecho gri,ego Ete es tam.bién fuenie
de que emana eI rom,ano? (p. Zfs). Enseguida: Si hn teqLs son
claras y senciXlas, pues tal debe ser su corácter dístintiaá, serán
perceptibbs a todos; ni es tanto Ia ciencia, cuanfo In integritlail
la que consti.tuye un buen iuez (p. 215). Según Infante _rilg,rl"rr_
do a un auto¡ que no señala, según era su costumbre- zn" fue,z
bien intencionado rc lwllnrá dificultad para comptendnr ile par_
te de quien está ln iusücia (p. 2f5), con lo cual quiere afirmar:
para interpretar bien la lev no es necesario el derecho romano v
es suficiente el buen sentido de justicia v equidad de cada iuez.

Bello había afirmado que quienes miran al derecho roÁano
como legislación extraniera son extranieros ellos mismos en las Ie-
yes de Chile. Infante r€tuerce el argumento: Lns que miran al
d,erecho ¡om¿na coma legislnciún ptopín son los oerilnd¿ros er_
trunieros en la ¡uestra. Dioaga.dos en el estuüo ilz aqw a, ilzs_
aüen¿l.en el de ésta (p. 216). Vuelve así Infante a un tema que
ya había t¡atado en su primer artículo: recordando que en el sis-
tema antiguo los estudiantes de derecho estaban obligados al es-
tudio de las Instüutiones por los comentarios de auto¡es extran_



Fr¡aoór lrr¡: Cinírrce AL DERECHo 329

ieros (principalmente Viruio), pero que, ún haber quizá abierto
uno de los códigos rle nuestro derecho patrio, obtenían su título
de abogado: ¿...no díremos que estos eran Los xerdnd¿ramente
ertranieros en mrcstra legislación?, porque s¿ les lwcía m,irar co-
mo propia la ile lns Romnnns y srrcrificar en su estuüo los rruís
bellos tJías de su iuaenhrd (p. 216).

Infante afirma que es desconocer la práctica del foro soste-
ner como rltil el estudio del derecho romano v de los ex¡rosito-
res latinos. Pide así que se pregunte a los l¿tredos que hayan eier-
citaila el foro en la deferxu y en la ¡udícatura, porque ellos dirán
que como abogodos en peínle causas que defendían, registraban
en las más las ¡;andectts o có¿igos tontanos o al metws Los etpo-
sitores, pero como iueces sóln en utn o en otra (p. 216), Ello se
debe, segrin Infante, a que el abogado aspira al buen éxito del
pleito que defiende, independientemente de la iusticia que asis-
ta a su cliente: para eso, para etemizar el pleito, para ofuscar el
derecho ¿s lrueno ocu.rrir a ln legislaciúr, roÍunut y a los glosado-
res (p.216); €n tanto que el juez sólo aspira a hacer justicia, por
lo cual él prescinde del de¡echo romano y sólo recurre a su buen
sentido v a su conocimiento dc la legislación nacional.

Pasa enseguida a ocuparse Infante del argumento de Bello
que atañía a las sutilezas de los t¡atadistas del derecho romano,
que é1, sin embargo, había defendido alegando no ser ello pro-
pio del derecho romano sino algo común a toda ciencia. Infante
niega las analogías -corno aquella con la zoología- propuesta
por Bello, pues para el naturalista entrar en tales detalles suti-
Ies es una necesidad para ser completo en su análisis y demostra-
ción, mientras que el iurisconsr.rlto tiene obietos rlioersos, en los
que ¿lpbe consultar La clarídnd y la sencillez y rn confundir y obs-
curecer la aerdnd y b iusticia con distinciones y sutilezas que
le sugíere eI amor pro¡tío (p 217). Acto seguido yuelve una vez
más al tema de la Iengua en que los comentarios y las glosas es-
taban escritos: la lengua latina, diferente de la lengua en que se
hallan escriÍas las leves comentadas (del derecho real), transfor-
ma la profesión de abogado en una profesión aislada, ajena a la
inteligencia de todos v así como -según había afi¡mado Bello- el
jurisconsulto tiene que clasificar los negocios de Ia vida para po-
der aplicar a ellos las leves, así también el mercader, el labrador,
el altesano, el jornalero, tienen negocios que clasificar, teniéndo-
se que valer pala ello de las distincior.res l sutilezas de los juris-
tas, función ésta que. sin embargo, se frustrará si las obras de es.

tos últimos están escritas en htín,
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La respuesta de Infante continuó en El yal.d,iaiarn Fed,eral
ne 84 de la de agosto de 1834. Comienza Infante ocu¡Éndose del
argumento que Bello había esgrimido en relación con el estudio
romanístico que aún se hacía en Francia, pese a existir ahí un có_
dig,o A esto. coutraargumenta Infante con irn curioso y desvariado
análisis bistórico. Segun é1. en Francia había que distinguir tres
períodos; el primero llega hasta la revolución ie l7g9: "durante
ese período el reino estaba gobernando por un rey absoluto; con-
secuencia: Urn nación redacidtt así a la esclaoitud., el d.erecho que
eli¡e es_ eI romnno. Los reyes y los mnnies reclamnban su estudio
y su,obsercania con preferercia a atalquier ofro (p. 2lg). El se_
gundo período, de 2b años, llega hasta i" r".t".,ru"tn d.e los Bor_
bones, durante el cual ha gobernado Napoleón y promulgado su
código; este código estaba destinado " "ili*irr".'d'"1 todo" el de_
¡echo romano en Francia; pero antes de que ello hubiese podido
suceder su auto¡ fue arrojado del trono;;i hubiera permainecido

T"t _,t-"-p9 en el. seguramente el derecho romano habría queda-
clo del todo desterrado, a menos que Napoleón hubiera qie¡ido
investirse de un poder tan absoluto como el de ,rrs pr"decesor"s
borbónicos, pues en tal caso hab¡ía mantenido el de^recho roma_
no. El terce¡ período (al cual se refería Bello) corresponde al
nuevo borbónico, que ha restablecido el antiguo régiien, esto
es, el régimen absoluto; de este modo: Si en eJa époá se cultiaa
en Fratnio el derecho ronnno ! se le ilustra con nltznos comen-
tari?s, ::q fiene de ertreño (p. Zl9). para Infante, pues, la his_
toria del de¡echo romano er'¡ Francia ha estado ligail-a con el ré,
gimen absoluto.

Continria Infante su argumentación en El vald.iaiano Feile_
rel nQ 85 de 15 de agosto de 1834. En este artículo se refiere a su
anterior afirmación concemiente al carácter tiránico de fustinia_no, que reafirma recordando someramente que aquello es algo
que d.ice la historia (p. 219).

La continuación del discurso de Infante constituye un desa_
rrollo de su idea de ver en el estudio v uso del derecho romano
un.re¡1bio del despotismo v un peligrá de su restauración, que
ya había insinuado antes. Bello había afirmado que la forma corc_
ti.tttciotnl de un estado puede ser detestabte y sus leges ciai,les ex-
cebntes. Infaute conside¡a esto como la mtás tletestable hereiía
pohti¿a (p. 220) v estima que lo,r oilos de ln ley ciail estarán
siernpre en ntzón cle los aicios de la ley politica (p.220), verdad
ésta que, seghn é1, se cornprueba con la historia. La distinción
que había hecho Bello entre el derecho priblico v privado roma_
nos. para atribuir maldad a aquél r. bondad a éste, afirmando que
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al privado de la república los emperadores habían introducido
¡eformas saludables, esa distinción y su consecuencia significan
para Infante ni más ni menos que preferir ¿¿ gobierno absoluto
que da buenes Leyes y detestar el reyttblicano cuyos cfligos son
d.e hierro (p. 220). Pasa enseguida Infant€ a defender e1 antiguo
derecho republicano basado en que, durante la reprlblica roma-
na, en realidad había dos fo¡mas de gobierno: una para Rorna y
sus ciudadanos, propiamente republicana; v otra para las provin-
cias, despótica: ¿c¡ué tiene pues de ertraño que na todts las lzyes
rlel código de ln repúbkco fuesen sunaes y humatns conn deben
serlo las de todo código maramenfe republicana? (p 221). Al go-
bierno republicano sucedió el despótico de los príncipes para todo
el imperio, en que la voluntad de aquél se erigió en fuente supre-
ma del derechor ¿I poclía ser que dictasen buenas leyes un cen-
tenar d.e tnonatruos que, exceptuad,os tres o cuatro fiIósofos, ocu-
paron u+cesioamente el inperio, teniendn algunas el orguno ¿lE tí-
tularse dioi.rns? (p. 2%,). Por lo demás, si las reformas imperia-
Ies han sido importantes, sigue Infante, nuestras leges hs labrían
ad.optada y en ellas las aprenderá nuestra iuoentud.; si no lns han
adoptado no serán inportqntes; ¿a qué ¡xtes Incerla pertler el
tiempo en sa estudio? (p. 221). El obietivo no puede ser, según
Infante, el que se adopten esas refoÍnas, porque ello es propio
de profesores, para que ilustren al legislador a fin de moverlo a
adoptar dichas reformas, pero lo mismo ro es algo propio para la iu-
ventud que no tiew otro obieto que estudiar y saber Ifls leAes Di-

gentes y Ia práctico de Ins trihunabs; ügtrazrln de él es confun-
dirle hs ideas, es retardade infructttosamznte el té¡mirn de su

carrera V el acceso al eiercício de unn profesíón que abrazó. ..
(pp. 22t-222) .

El último artículo de Infante apareció en El VaWxiano Fe-
d.eral na 86 de ls de septiembre de 1834. En él se ocupa su autor
del argumento de Bello relativo a la difusión de que había sido
obieto el de¡echo romano en las naciones europeas. La contra-
afirmación de Infante es ésta: ¿lgnoro (.sc. El Araucano) que ln
ailnpcion de esas byes fue por la igtnrarlcia supirt en que se
hallaban las naciones cle Europa que kts ailoptaron? ¿lgnora que
Ins hereies se pqlieron de esa tnisma igrwtanda para introiXucir-
lns? (p. 222). Enseguida Infante transcribe una larga cita de De
Solure extraida de su obra Consütuciún ile lnglnterra. En sínte-
sis ese autor expresa que la introducción del derecho romano en
Europa a partir del S. XIII fue obra de los eclesiásücos, única
clase culta de la sociedad, movida por el deseo de aumentar su po-
der; pero que ello no se produjo en Inglaterra, en virtud de una espe-
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cie de alianza entre la nobleza y el pueblo en coutra de los ecle_
siásticos para impedir la introducción del derecho romano en el
país. En el presente, finaliza la cita, si los ingleses son libres es
porque no 

_han 
aceptado el detecho romano, o mejor, no lo acep-

taro! en el pasado porque va antes eran libres y continrlan sién_
dolo. De esta última sabia obseroación (p. 223j Infante obtiene
lecciones para Chile. Según ello, a partir de 1813 en que fue abo-
Iido el estudio autónomo del derecho romano en el piís, éste ha_
bria sentado anusas gue ileben al fin establecer In kb¿rtud (p. ZZB,
en palabras de De Solure); en 1833 en cambio, en que esJ estu-
dio ha sido restablecido, Chile se fuqa domirutdo Ttor el espíritu
morncal (p.224, también en palabras del mismo autor),

En seguida Infante resume sus críticas: ...1a opínión de cs_
critores oerdnde¡amente ilustrad.os y amanfes ile las institucíones
fooorables a lq humanidad es contraria aI estuilia de ese derecho;
que si la Europa lo adoptó fue por el oscentliente que en los tiem_
poy ( su barbarie eiercían en ello los monies, siendo esa ada¡.r
ción ln causa elemental que la h( conseraqdo en Ia esclaaitud, d.e
tantos siglos lnio el tlespotismo de los Reyes; que la Inglaterra,
única rutción de aquel conünente que tuao bostante firmeza pa_
ra resistir xt infroclucción, es ln que por esta cqusa goza de liber_
ta.il; y en la que la iu.sticia ciail y crimitnl ceñida a sus propios
códi.gos es administrads con íncalaúebles Dentaias respecto de
otras naciones ntietas aI de los emperad.ores toÍumas (p. 2Z\.

La continuación v el final de este artículo de Infante están
destinados a insistir en lo nocivo que es el estudio del latín para
los ióvenes -pues no olvidemos que la polémica envolvía no só-
lo al derecho romano sino también a esa lengua- con argumentos
en parte repetidos a partir cle anterior.es artículos, en parle nue-
vos que, sin embargo, aquí no interesau.

Podríamos ¡esumir en los siguientes puntos la postura anti_
romanista de Infante: (i) Dificultades de los alumnos par.a pro_
curarse los textos del derecho ¡omano v de sus comentaristas; (ü)
vinculación del derecho romano con el despotismo y el régimen
absoluto, que se marifiesta en la parte de influencia que en él
han tenido los emperadores romanos; en haber sido compilado
por Justiniano; en haber sido recibido en Europa en tiempos del
despotismo, del régimen absoluto v de la dominación monácal; y,
por el contrario, en haber sido rechazado por Inglaterra, única
nación libre de Europa; (iii) carácter extranjero del derecho ¡o-
mano en Chile regido por un derecho propio como era el ¡eal
de Castilla v el indiano; (iv) inaccesibilidad de la jurisprudencia
al pueblo que genera el uso del derecho romano; (v) volumen de
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sus disposiciones que no rigen o han sido derogadas; (vi) el es-
tar las fuentes v muchos de sus comentarios escritos en un idio-
ma €xtraño como es el latín; (vii) inutilidad del derecho roma-
no frente al sentido innato de irrsticia v equidad con que deben
fallar los jueces; (viii) confusión del juicio, la razón y el recto
sentido lurídico a que conduce su estudio; (ix) gran cantidad de
sutilezas y distingos inútiles que conti€ne y que oscurecen la ver-
dad; (x) inutilidad del derecho romano en cuanto lo bueno de
él ya ha sido adoptado por el derecho real, de modo que si no
ha sido adopiado no es bueno. Más sintéticamente expresadas es-

tas críticas aún, ellas serían: el derecho romano se vincula con el
despotismo político; él es extraño v ertraniero en una república
que dispone de un derecho propio; es complicado oscuro, sutil 'r'

obnubiladol del recto iuicio; es inaccesible al pueblo.

En esta censu¡a es indudable que hav mucho recogido de Ia
secular tradición antirromanística europea, en lo que respecta a

las características externas del derecho lomano v a sus efectos
perturbadores de la justicia natu¡al. Las vinculaciones entre él v
il despotismo que Infante establece tampoco son originales, pues
va se encuentran, p. ej., en Hotman y habían constituido una es-

pecie de tópico en el géDero literario crítico del derecho roma-
no. Lo "original" suvo, empero, se encuentra en lo anacrónico
del argumento y en la convicción r. pasión que él muestra acer-

ca de su fuerza de verdad erl el Chile de 1834, pues creer que

la ¡eintroducción del derecho romano en los estudios superio-
res obedecía a una suerte de oscuro v secreto plan para 'res-
tablece¡" un régimen "despótico" en el país, a todas luces no
pasaba de ser una alucinación. No es nuestra tarea aquí, en

todo caso, criticar esta postura de Infante como tamPoco sus

fantasías y deformaciones histó¡icas ni insistir demasiado en Ia
contradicción que para un republicano v antiespañol, como €ra

Infante, significaba su actitud antirromanística que dialecticamen-
te le llevó a una implícita v a veces decla¡ada defensa del de-

recho real castellano, que él prefiere al ¡omano por conside-

rarlo el verdadero derecho del país. Su alegato queda en pie

como un testimonio de fe antirromanística sin consesiones v es

en tal sentido que aquí nos ha interesado,

cl) .{sonÉs Brr-ro

Curiosamente, Bello, que había salido al paso de Infante defen-

diendo el derecho romano del modo que antes hemos visto, no

hacía un año que había escrito unas Palabras que impücaban no
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un entusiasmo f¡ente a é1 sino una mera tolerancia. En El Arau-
catn ne 746 de 28 de iunio de 1833, a,poyando un proyecto im-
pulsor de la fifación del derecho civil presentado a la cámara de
di,putados por Manuel C. Vial en ese mismo año, declaraba que,
mientras no se procediera a la reducción de las leves civiles a un
cuerpo bien ord-enado entotrces y tw hasta entorueí el conocimien-
to del il.erecho romnno deiarti d.e ser unn adquisición índispensa-
ble a los que se dedicon a ln carrera d.e h iurísprulencio:is. Br-
trictamente, es cierto, entr.e estas palabras y cuanto él diría en
el artículo de respuesta a Infante no había contradicción, pues
el pasaie antes transcrito, en fin de cuentas, viene a declarar <¡ue
el derecho romano era un conocimi€nto indispensable para el ju-
rista que debía trabaiar con el derecho castellano, lo cual cons-
tituía uno de zus argumentos err contra de Infante. Lo que en esas
palabras se echa de menos es precisamente el entusiasmo roma-
nista y lo que so¡prende es la idea de que, lograda la fijación del
derecho civil, el derecho romano se convertiría en algo no-ürdis-
pensable, Esto en todo caso carece de mavo¡ importancia p¿ra
nuestro tema y finalmente revela, quizá, nada más que el interés
en usar un argumento corriente de critica al sistema jurídico vi-
gente en el país, tan cornplicado, que hacía necesario el conoci.-
miento de un derecho no menos complicado como el romano; pe-
ro que tal argumento no obedecía a una convicción muy arrai-
gada en su autor, se aprecia a t¡avés de los demás argumentos
que Bello emplea en su artículo de respuesta a In{ante y sobre
todo a través de sus palabras suficientemente conocidas pronun-
ciadas en el discurso de instalación de la Universidad de Chile
en 1843 Po.

VI. La cRi:Íc¡ EN oo¡_TRA DEL DEREcHo p^TRro

También el de¡echo patrio, esto es, aquel generado por los órga-
nos políticos de origen criollo a partir de 1810, fueran aquellos
que en un p¡'imer momento entendieron gobernar el reino en
nombre de Don Femando VII, o bien aquellos otros que, aun
antes de la declaraciór formal de independencia, entendieron go-
bernarlo de modo autónomo )', con mayor razón, los que, después
de dicha declaración lo gobernaron va de ese modo, ha sido ob-

l-re BErr-o, Codilir:ació tlel derecho ciuil, en Frr,rú, Prensa, p. 2I = Ob.
compl. 7. p. 139.

220 BELr-o, Díscurso pronunL.iodo en la instalación de Ia Uniactsklatl de
Chile, en OI¡. conrpl. lsaniiago 1885). 8. p. 3t I s.
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ieto de una cierta censura. De este tema me he ocupado es¡recial-
mente en mi trabaio Crítica d¿l d,erecho patrio y proyectos para
sa fiiación, publicado en la Reaista de Derecho ile Iu Llnit¡ersi-
dad Catolica de Valparúto nq 3 (f979), pp. 67 ss., por lo cual me
limito aquí a resumir sus conclusiones.

La crítica al de¡echo p¿trio provino de dos sectores opues-
tos: por un lado, del de aquellos que aspiraban a su fiiación, esto
es, a conseguir la dictación de códigos recopiladores del conjun-
to de leyes emanadas por los órganos criollos antes aludidos. Su
reproche a ese derecho se nos presenta así como demost¡ativo de
unos motivos inducentes a esa fijación, y ésta, a su vez, no apa-
recía como sustitución de los códigos castellano-indianos por
códigos patrios, ya que el de¡echo nacional poco o nada podía
ofrecer para fiiaciones de de¡echo civil, procesal o penal, únicas
que en realidad podían pretender desplazar y sustituir los anti-
guos cuerpos hispánicos; sino como suplementación de los mis-
mos. En este grupo debemos contar sobre todo a don José Alelo
Eyzaguirre 2!1 y más débilmente a don Ramón Freire 2e2, ambos
autores de sendos planes para la fiiación del derecho patrio.

El otro sector, en cambio, deseaba la paral¿ación de la ac-
tividad legislativa del nuevo estado en espera del advenimiento
de nuevos códigos nacionales reemplazantes de los castellano-in-
díanos, pues, a sus oios, la legislación patlia, en la meüda en que
suplementara a la monárquica aun vigente en la república, sólo
introducía desajustes v contradicciones en el sistema total del
derecho. La crítica dirigida al derecho patrio por este otro sec-

tor, en consecuencia, no preparaba su fijación sino que exigía só-

lo su detención. En este grupo debemos considerar a don Juan
Egaña vi v al anónimo autor de un escrito de 1834 titulado ?¿o-
ría de un sisiemu adminístratiao y económico para It repúblicu
d.e Chile'¿a. Una posición especial ocupa Andrés Bello 2ó, de quien
se conserya alguna critica al de¡echo patrio, sin, empero, haber
formulado opiniones en torno a su fijación o detención.

El tópico común en la crítica de los individuos citados es la
multiplicidad o exceso de leves nacionales que algunos llegan a

parangonar con el fenómeno que similarmente se habla produ-

2:1 S plan fijador: tn C,ooo-Fer-rú, N 4. ¡err,;12. p. 19,
r1 Su ilan fijador: en Cooo-Fe¡-ru, Nq 7. f. 31.
223 Uuan Ec^ñal, Retlqio¡es sobrc el rcglamento dz adñinist¡ación ¿e

¡¡sfk¡¿. en Feliú, Prenso. p. ?: vid. suprx n. 62.4 Hernos reproducido este escnto en ñEI{.3 (1978); la parte rclativa
al de¡echo patrio figura en p.99I.

225 BErr4, Si-stema de adn¡inislrucíon de iusticia, en Feliú, Pretrsa, p. 2ó
: Ob compl.7, p. 294,
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cido en tiempos de la rnonarquía ( Eyzaguirre, Egaña); a un tal

"I"9r9 :" atribuyó como consecuencia, ora la dificultad o impo_
sibilidad 

-de 
co¡rocer esas leyes por parte de los usuarios y apli-

cadores del derecho (Eyzaguirre, f. Egaña, Bello); ora la insegu-
ridad c¡eada por las modificaciones v derogaciones parciales que
el nuevo derecho necesariamente introducía en el antiguo, basa_
das en principios diversos del de éste (J. Egaña); ora 

-"1 
u.,-"rr-

to de la confusión y contrariedad ya existente en el derecho de
Chile,- introilucido ¡ror el patrio, en nzón d.e su carácter. parcial
v suplementario del castellano-indiano, que le impedía cinsistir
en un verdadero sistema de normas y principios capaz de regu-
la¡ todo lo regulable, deiando así entregado ai antiguo derecho el
campo no-regulado por él v creando, en consecuencia, una dupli-
cidad de ordenamientos (Teoría).

De este modo, al meDos tres de estos motivos críticos los he_
mos ya encontrado á prorÉsito del derecho castellano_indiano, co_
mo son la multitud de leyes, las dificultades para su conocimien-
to y la inseguridad e incerteza; el cuarto, esto es la incongruen_
cia del sistema total, resulta, en cambio, específico po.qrrJ d..i_
vab¿ en realidad de aquello que era peculiar al deiecho patrio,
en cuanto necesariament€ tenía éste que modificar, por el hecho
de dictarse, alguna parte del derecho español, si bien también Ia
inseguridad e incerteza denunciadas por Egaña no era tanto pre_
dicada del derecho patrio en sí, cuanto de la ¡elación de vigencia
entre éste v el español modificado por aquéI.

E¡r todo caso. lo importalte es verificar que críticas, origina_
les o no, directas o indirectas, dirigidas en contra del derechJ pa_
trio no han faltado, lo cual demuestra que la preocupación de 1.u-
ristas y políticos por el estado jurídico de la nueva nación impl!
caba, aparte de la repetición de tópicos seculares de censu¡a, una
cie¡ta reflexión asimiladora de los mismos, que los capacitaba pa-
ra analizar sír.r prejuicios aun la legislación del flamante estado.

\¡IL U\ REsuNrE\ I\oR BEIro DE LA cRiarca DE F. ñfARlÍNEz trlAna^¡ u <Novís¡lr¡ Rrooprr,¡crír:¡ DE LEyEs DE EspAña>)

El 1808 apareció publicado en Mad¡id un libro de F¡ancis-co
Martínez \ilarina titulado Ensayo histñco-crítico sobre Ia legis_
lación y prircí,pales cuer¡tos legales de los reinos de León y Cas_
tilla especialmente sobre el cóügo dz Las Siete partiitns ile D.
Alfonso el Sabio, en el cual se contlenen algunas opiniones ad-
versas a Ia Noaísima Recopilación de Leyes de España, ob¡a del
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jurista Juan de la Reguera Valdelomar', expresadas como indica-
ción de existir cie¡tos defectos en ella, c1ue, sin embatgo, no se

especifican li detallan. Por aquel motivo De la Reguera presen-
tó al Consejo de Castilla en l8l5 un recurso en que solicitaba
apercibir a Francisco Martínez Marina para que, dentro de ter-
cero día, especi{icara detalladamente todos y cada uno de los
defectos que él habia denunciado en general en la obra antes ci-
tada. EI Consejo confirió traslado del recu¡so al demandado, que
le fue notificado el día 4 de septiembre de I8l5 y el día 7 de
los mismos mes y año contes¡¿) Martínez la petición de De La
Reguera, aceptando cumplir con aquélla, pero solicitando tiempo
y medio bibliogáficos. Las vicisitudes posteriores del pleito no
ros interesan aquí, salvo que el Consejo terminó por conceder un
plazo de seis meses a Martíuez y que éste finalmente cumplió el
mandato escribiendo una ob¡a publicada en Madrid, en 1820 con
el título de luido crítico de la Noaísíma Recopilación. En la I¡¡-
troducción que precede a esta obra, su autor narra detalladamen-
te las alternativas del pleito entre él y Juan de la Reguera, trans-
cribiendo, ¿demás, los diferentes oficios que se habían cruzado
entre ambos y el Conseio:$.

En El Aratwano ns 200 de 11 de iulio de 1834, Bello publi
có 2!7 algunos extractos tanto del oficio de Ma¡tínez Ma¡ina de
7 de septiembre de l8l5 como d.el Artículo Primzro d,el luício
crítico: En pnteba cle Lu necesiil.ad de la formación de un cód,igo

en los países tlue todnaíu se gobiertnn por las leyes españolas,
nos ha parecído corwenietute insertar uquí lo que el d,octor don
Francisco Mortínez Marina erpuso al Conseio de Castill¿ en 7 de
septiembre de 1815, y ha publicadn en su interesante opúsculo

Juicio crítico de la Novísima Recopilación, d.atlo a luz en Madrid
en eI año 18-19. Naturalmente no se trata aquí de resumir las ideas

de Martínez Marina expuestas en el aludido oficio ni et el !ui-
cio crítico, sino aquellas presentes en los extractos de ambos, pu-
blicados por Bello. La obra de aquél tuvo cierta difusión en Chi-
le:r3, pero es evidente que el haber Bello publicado dichos ex-
tractos dio a algunas de sus ideas una difusión aun mayor, sobre
todo atendiendo el medio empleado para su publicación, Por lo
demás, si nos interesa aquí la inserción de Bello en El Aratnatn

:$ De ahí hemos obtenido los ¡ntcriores datos ( l/¡trodr¡ación, p. I ss.).
r:r:i Dicho artículo sc denomina Código v se re aho¡a en FEL|ú, Prcnsa,

p.22-24 (: Berj.¡, Oh. compl T, pp. 155-160). Me exctso de lmcer refe¡e¡.-
óias a p,iginas para las citas textuales, dado que se analiza todo el b¡eve ar-
tículo.

:Je8 SuPr¿ III, 1.
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es po¡que precisamente él ha elegido un conjunto de afirmacio_
nes de Martinez Marina portadoies de fuertes críticas externasa la-Nooísima Recopilación, que podían extende¡se a otros cuer_
pos Iegales castellanos y al ináiano-, las cuales, como él mismo lo
señala en Ia introducción, constituían prueba de Io *r"r¡do¿ ¿"
In formación de un código.

- Segrin i{artínez Ma{na, los literatos españoles y jurisconsultos
sabios_ estaban ya convencido d" que ,esuitaba ob'ra más fácil y
asoquible formar de nuevo un cuerpo legislativo que correeir Ios
vicios e imperfec.ciones de Ios que todavía estaban e¡ uro"y go_
zaban de auto¡idad. Esto vale en especial para la Nooísima Reco_
pilnción de 1805, cuy'os defectos son: su irinensidad y volumen o
mole; Io anacrónico de los materiales que han servidá p .u 

"onr_t¡ui¡la: su heterogeneidad r. desorden; la mezcla o haiinamiento
de leyes antiguas y modernas, pubücadas en diferentes tiempos y
po¡ causas y motivos particulares; la no-conco¡dancia de las leves
recopiladas con sus originales, a los cuales siempre es rr"."ríio
volver a recurrir. La fo¡mación de ul nuevo códifo, en todo caso,
está íntimamente ¡elacionada cou un mejoramiento- en Ia educación
y con un progreso de las ciencias. Citando Ma¡tíuez Ma¡ina a un
erud.ito minis-tro del rcy, consid,era él que las ciencias han deiado
de ser para los españoles un medio de buscar la verdad y se han
convertido en un medio para buscar la vida; como consecuencia
de la multiplicación de los estudiantes y, con ello, d.e la imperfec_
ción de los estudios, l¿s principios, el aprecio y hasta Ia m'emoria
il.e las cietuias útiles se han visto envuelios en ia corrupción de los
escolásticos, los pragmáticos, los casuistas y los maloi D¡ofesores
de las facultades intelectuales. Cuando se il"gu"n o ili.ipar e*os
rwblad.os, clundo se perfecciorn enlre twsotros Ia eihtrácíón kte_
ruria, cuando se progrese en el bu¿n gusto ! en el arte d,e rarcrwr,
cuando tw se opongan ob*áculns a la luz que brilla tt resplnndece
en otros pa6es, atando se rec-tifique ta opinión pjblica g'se gene_
raüce la instrucción y la sabidurín, sólo entonces ," .áoo""iá L
necesidad y se tratará de confeccionar un código a la manera de los
de Prusia, Francia o Austria. Enseguida ¡ecuerda Martínez que
desde el S. XVII comenzaron en Europa los esfuerzos por meiorar
el estado de la ciencia iurídica y la sue¡te del derecho y qu" desd"
entonces se han producido muchos códigos de¡ivados dei esfuerzo
de la razón v del influio de la filosofía; y si bien no todos ellos
son perfectos, no pueden con¡pararse con la RecopíIación de lg05
porqru.e sunque truás poluminoso y abulnila, acaso más copioso y
abutdante que aquéüos, en ntéritos es inferior a toilns tl suma-
mente defectuoso en relnción a las calídudes que tíenei depen-
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de¡tcia de ta filosofía, tle la lógíca y la gtamática. Bello señala

luego que, según Martínez, las causas de los vicios de que adolece

ese código radicaban en el sistema absurdo seguido para su con-

fección, esto es, en la comPilación de leyes vigentes sin moilifica-

ción de su contenido, yerro éste motivado por la ignorancia de la
filosofía del derecho, el amor ciego a las leyes antiguas el odio

popular en contra de las novedades v sobre todo -continúa, esta

vez con una cita textual de Martínez- por la opinión de quienes

pasan por doctos los cuales por mantener o acrecentar su posición,

ofi"ior o fortuna, celebran el sistemt estabLecido a nque aacilnnte

y decrépito, rechazan el dereoho extraniero, magnifican los incon-

venientes de las reformas u ocultan los vicios de la legislación

vigente.
Acto seguido Bello incorpora algunos textos de Martínez en

que éste detalla ¡' especifica los vicios de la Recopilación: el prí-
mero es la inmensa multitud de citas y remisiones que se hallan

sobre el epígrafe o sumario de cada ley; Martínez considera a pro-

pósito de ésto, la dife¡encia entre una codificación y una comPi-

iación, desvalorizando naturalmente esta última: un có¿ligo ,n
tlabe ser uut nwÍa rednccitjn o cornpilación de leyes, ptoaid'encbs

y pragmáticas erpeüdas en diferentes épocas y con üoersos ltvo-

iiaos, sino una obra origirnl, ftuto ile meditaoiott¿s fibs'Sficas y

no npcesito. de citas o remisíones ú otÍos núnumentos legislntioos

más antigtros ni rle mend.igar su autoridad a los prfuuipes que nos

tu.n preiedido. Otro defecto señalado por Martínez concieme al

estilo y lenguaje de las leyes recopiladas. Este debe ser -uniforme,

sencillo y familiar y la ley debe contener exPresiones claras, tér-

minos inieligibles, ideas iustas y exactas, pues el vicio y desorden

ilel lenguaje son más funestos en la legislación que 
-en- 

otra clase

de conácimientos, ya que de allí nace ln ignorurwia d¿ los deberes

sociales, la itwbseraancia o abuso ile kn leyes' Ia in¿erüd.umbre

en que fluctúa el ciudndana sobre asuntos en que le oa su horar,

subsisterwia y Dida; de aquí los embatazos y dilicultailes qw se

exDerimentan en el foro, las inteqüetacbnes arbi'trarins o malicio-

sas y ln imposibilídad. de saber lns leyes el conatn ¿l'el P!(lo para

ouíin se han f ormado; porque eI código tncional to se il'ebíó com-

iilnr solamente para hs sabios, para los magisttaáns y iwiscorcul-
'tos, 

sino ymra todns los audnilanos A todns il'ebe ser aacesíbLe'

por todos' intelígible, su libro famikat, eI cotecistno ilcl prcblo'

Martínez achaca a la Recopilación el contener muchos térmi-

nos técnicos no acompañados de breves definiciones, nomenclatura

desconocida, motlirrró, desusados, estilo semibárbaro y anticuado;

defectos éstos que derivan de haberse recopilado sin modificacio-
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nes leyes de diferentes épocas; con ellos los compiladores en hrgar
ile difundir In ,luz y facilítar la inteligencio ilz ins leyes, hon es-
parciilo por 

_todo el cótligo la osatrídaá y las tínieblas. El estilo es,
además, redundante¡ hav ordenanzas y reglamentos que ocupan
considerable cantidad áe hojas, h"y' prr!*áti.", 

"lrnpfi"ra*,opuestas v contradictorias, tay t"¡"r'páti¡ir, 
"r,r"ud", J'" 

-i.ur",

inconexas con lo principal, con páréntesis y detalles inrÍtiles, con
frases y períodos accesorios; algunas están atestadas de citas, pro_
logos impertinentes v disertaciónes histórico_legales, todo lo cual
hace ári_d,o y desagradable eI estudio d.e nuestraí let¡es; impid.e que
se puedan entender V retetzr en la memoria; es in marunt¡al de
oscuridadzs y no sirce mtís que para echar un oelo sobrc La ao_
luntad del legísktdor.

Martínez Ma¡ina, anota Bello, también se había ¡eferido a los
falsos -principios 

de morql y ¡tolitica Ere han presidifut la forma_ción ile unn 
-parte 

mug consitleroble de mrert"L, byes, de ío cual
deriva no sólo el considerable número de las misias, sino tam-
bién el haberse mezclado el legislador en asuntos que no exigían
su intervención o en que ésta es ineficaz o peligroia, como eran
los reglamentos suntuarios para fiiar la mediia i hechu¡a de los
vestidos, los gastos de los convites, el menaje áe las casas, etc.;
o los reglamentos económicos concemi€ntes, p. ei., al interés legal,
a Ia- tasa de granos, al valor de las mercadeiías, etc. Se trata, en
fin de leyes parciuks, iutisdírciones emharazosas. fueros príuílegia_
dos, que hucen Ia legishcíón complitailo, incomprensiHJ e infruc_
tuosa,

Maftinez Marina hace mucho hincapié en el tópico de la
multitud de leyes v de la dificulta¿l pa." r,, 

"ono"i_i 
entoi (Jna

triste erperiena:ia nos ho mostrado que la irn¡terfección dz nuestra
iurisprudnncia, los males, abusos y desótilznes del fmo rncieron
pri.ncíTnlnente de le dificultad por no decir imposibiüdad fu
saber lns byes a causa de xt inmenso multituiJ, la áual es un aelo
tenebroso que oculta su inteligencia y uts d.efectos. Cita, entonces,
Martínez a Saaved¡a Fajardo: La nutltiplicidad ile teyes... es muL
da,ñosa a la República, porque con ellos se fund.arin todns r.¡ por
elkt se perdieron cosi todss. Según aquéI. la multit¡rd d. "1"y",

causa confusión y olvido de las mismas o bien inobservancia. tam_
bién contradicción ent¡e las mismas y da lugar a interpretaciones
maliciosas y a variedad de opiniones, de donde provienJ, a su vez,
la multiplicación de los pleitos. Según Martínez, este estado de la
legislación española hace imposible a todos comprenderla y co_
nocerla: ni al juez, ni al abogado, ni al profesor.



Fr;ecróN vrrr: Cnirrce ar, Denncr¡o 34r

Te¡mina Bello su extracto preseltando un resumen de otros
defectos que había notado Martínez: la falta de orden, los e¡rores
en los epígrafes que atribuyen las leves a tiempo que no corres_
polde o a reyes que ¡o las dicta¡on o que dic,taron 

-algo 
contrario;

notas y remisiones inexactas, confusas v vagas; leyes foriadas con
base en documentos contradictorios o incon-exos; i"ye, áerorad"r,
repetidas o redundantes; mezcla de leyes üvas y muertas, dero_
gadas y. derogantes; leves erradas, interpoladas, no-conformes con
sus originales; leyes que no merecen tal nombre porque sólo con_
tienen amonestaciones, recuerdos, encargos, providencias ceñidas
a personas o a asuntos particulares; leyes excelentes omitidas: El
señor Marina sustancia cada tna tle esios cargos con multitud d,e
eiemplas; e insíste- a cada paso sobre la necisidad ile un cóiligo
ordenado y completo, rethtcido a un sólo aolumen ile moile¡aibt
tamoño y acesible a Ia inteligencia de tod,os.

La crítica exte¡na de Martínez Marina dirigida a la N otsísima
Recopilnción que Bello extractaba parc El Ariucarw en lg34, en
realidad no agregaba nada nuevo a cuanto se habia ilicho en el
país en el mismo sentido, tanto respecto de ese mismo código
como respecto de todos los demás v de la legislación real en ge_
neral, aun cuando mucho de cuanto se había dicho ahí estaba
seguramente influido por la lectura directa del libro de Martínez
aparecido en 1820 y que ciertamente circuló en Chile. El intento
de Bello consistía en llamar una vez más la atención sobre la
necesidad de formar nuevos códigos, insistencia que se justificaba
en cuanto, por entonces, se hallaba pendiente de discusión, pero en
realidad ya algo olvidado, el plan de fijación presentado a h óámara
de Diputados eu 1833 por Manuel C. Vial2s y porque, en general,
eI asunto de la fi;ación parecía haberse enfriado y perdldo inte_
rés tro. La forma que encont¡ó Bello para reactivai la cuestión,
pues, fue precisamente la de renova¡ la c¡ítica externa al de¡echo
acudiendo a la autoridad de Martínez Marina.

\tIIL U:,¡-r c¡irrce o¡ Bsr-r-o co¡¡c¡Rrru-rr Á LA TNCERTEZ^ soBRE LA vr_
<;¡Ncrl y pr¡rr,lcró-* o¡ rr¡s cóorcos c^srE¿LAN.os

En enero v septiembre de 1839, aparecieron publicados en EI Arau-
cano, dos artícrlos que han sido atribuidos a Bello zst, en los cua-

r::' L'rs antecedent^s de tlicho plan en C-ooo-Fr'¡-rú. \.39-48. o. .t2 ss.210 Cre¡1(^-. Para ln historia de la liiación.I ln. 6)- n.324. ''e1 Ellos son: Cu?stionzs legates. in EI A¡¿,,c¿no ñi439 de 25 de ene¡o
de 1839. ah¡¡ra en FEL¡ú, Pr.nsd. p.-12 s. (:Bello, Ob. com.pl.7, p. 331 ss.). v
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les, según diversos puntos de vista, viene desarrollado un mismo
problema. El problema común surgía de la peculiaridad del anti
guo derecho castellano, de estar contenida una buena parte de él
en sucesivos cuerpos legales o códigos, no derogados los anterio-
res por los posteriores, al menos de modo expreso y total. Estos
códigos, como es sabido, iban desde visigóti.co Fuero luzgo d.el
S. VII (por lo tanto no propiamente castellano si bien recibido
luego en Castilla-León), pasando por el Fuero Real v las Siete
Partidas (5. XIII ) hasta la Noaísima Recopilación de 1805, con
v¿rios otros intermedios. El problema consistía en saber cuáles
de todos estos códigos se encontraban a la sazón aún vigentes y
en qué orden unos respecto de los otros, a lo que se agregaba el
del valor de la costumbre contra ley de cuya solución dependla
el valor que debía darse a las disposiciones singulares de esos
cuerpos cuando ellas habían caído en desuso o e¡contraban frente
a sí un uso contrario. La fijación de criterios sobre estos puntos
es denominada por Bello el canon de las leyes, o sea, la determi-
nación exacta de las partes que compon¿n nuestro d¿recho esc¡üo
y la demarcación de la autorídnd, absoluta y relatiaa d.e cada có-
digo a'; también el catáIogo de las obras legales que tienen una
auloridn¿I soberantt y llexan una luerza obligatoria as.

Bello verifica, desde luego, que una demarcación o fijación
así, un canon en la práctica no existía. Bien cierto era que el
Ord.eutmeinto de Al¿aü, en ley recibida por la I de Toro, por Ia
Nuexa Recopilacidn. y finalmente por la Noaísimas, había esta-
blecido un orden de prelación en la aplicación de algunos códigos,
esto es, un ca¡ron en el sentido de Bello. Pero sucedía, por un
lado, que respecto del valor de ciertos cuerpos (como era el caso
del llamado Orilernmiento de Montalao) nada se decía en el Or-
derutmi.ento de Ntalá-Toro; v, por otro, que en ciertos casos ese
ordenamiento era en sí oscuro, de lo cual se había originado una
gran variedad de opiniones interpretativas acerca del valor de
algunos cuerpos y del orden de su aplicación, variedad ésta que,
por lo demás, también había afectado a las disposiciones de ese
ordenamiento que Bello estima claras, de todo lo cual había sur-
gido una pemanente incertidumb¡e sobre un tema tan funda-
mental como e¡a el del sistema juídico.

Legisl.ación, en EI Aruucano Nos. .172 y 47.1 de 13 y 27 de septiembre de 1839,
ahora en FeLru. Prcr:'sa-p.43 sr. l:Bello. Ob. compl.7. p. 337 ss.). \tc excrr-
so de indicar en cada cáso el JLrgar de las ¿itas texirrales crrando inrlividualizo
de qué artículo se trata.

¿¡2 Fr¡-¡ú, Prensa. p. 42 = B¿rr-o. Ol¡. compl T. p. i3l.
i33 lbid.. p. 43: Ob. compl.7. p. 337-338.
s3¡ Vid. supra V.
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En el artículo de enero de 1839, Bello plantea el problema
del canon, o mejor', de su inexistencia de hecho, desde el punto
de vista de la incertidumbre producida por la oscuridad de las
leyes (o sea, d,el Ordenamiento de AlcalÁ-T oro ), si bien no deja
de conectar ese punto de vista con aquel otro de la variedad de
opiniones que resultaba de tal oscuridad: Si Ia falta iLe clnriilnd
y ortlen en la redncción d.e las leyes es un mnnantinl lecundo dc
dificultodes, aaci.laciones e incornecuencias en la ad¡ninistracktn
cle iusticia, clnro está que los ínoom)eüentes seÍán toilaaía más
grutses cuando la incertid,umbre alecta las bases mismas g bs prin-
cipios funilnmentales de la bgislación. Prosigue luego: ¿Qué cosa
mtás necesaria para In ailministrsción ¿le iusticia que ilete¡minar
exqctamente IILS partes que componen mtestro derecho esc to, tiiar
eI canon por decirlo así, tle nueshos cód.igos y dzmarcar la auto-
ridul absohtta y relatiaa de cada urn? Pues éstos son puntos que
no se hallen deslindndas con In precisión conDeniente, y en que se
presentan al magistrado y al iurisconsu.lto cuestíon¿s iliarias y ile
una import&nck! incalculable.

En el artículo de septiembre del mismo añq Bello plantea el
problema, en cambio, desde el punto de vista de la ince¡tidumb¡e
producida por la variedad de opiniones €n torno al sentido del
canon existente, Comienza su artículo con algunas consideraciones
generales acerca de Ia necesidad perenne que existe en todo sis-
tema iurídico de interpretar las leyes v acerca de la necesidad de
que el legislador, sin embargo, estreche cada día el campo de
incertidumb¡es v disputas que se producen con ocasión de la inter-
pretación, decidiendo los puntos dudosos, labor que, además, pue-
de aprovechar para corregir defectos e innovar. Continria reco_
nociendo que el legislador chileno es poco 1o que hasta entonc€s
ha podido hacer, preocupado como ha estadq por las leyes fun-
damentales v las leyes orgánicas de la nueva repriblica: Hay, sin
embargo, puntos de graaísima importancia, en que por h oscuridnil
de las Leyes o por kr ertremada diaergernia ile las opiniones ile sus
intérpretes se sienfe cada día In necesidail ile d.ecicíanas soberana.s,
que establczcan reglos precisas. Porque ¿qué cosa Wedc ser ¿le

rruís importancia en un sistema legal, que el canan mismo il¿ las
leyes, es decir, el catáIogo de las obras lcgales que ti.enan utn
autoridad sobetann. y ll.eoan una fuerzo obkgatoúa? Pues iustamen-
te sobre es.ta materia hay cuestiones de mncln ,nom¿nto en mtestro
derccho; y finaliza así ese artículo: Fácil es corncer bs troñzos
y Dacilnciones que deben embarazar en muchísimos casos lns ílpü-
I:eraciones rle ru.rcstros magis.tro¿los por Los ¿lu¿lns y disputas qua
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reinsn en el foro acerca de la autoridnd. que d.eba darse a rutestros
anliguos cóügos y a la costumbre.

En el artículo de ener.o de 1839 Bello analiza los casos del
Ord,enamiento Resl, también conocido como Orderwnzas Reabs y
como Ordenamiento de Montaloo, d,el Fuero Real o Fuero cle las
Leyes ,v de la costumb¡e contra le)'; en el trabaio de septiembre
del mismo año su atención es más amplia, porque al tratamiento
de aquellos mismos casos (de modo más desarrollado) une el
del Fuero luzgo, del Fuero Yieio d¿ Castilla y d.el Ordenamiento
ile AlcaW.

Sería prolilo reproducir aquí el discurso de Bello a proposito
de cada caso y bastará presentar un ejemplo. Así, es esto lo que
él expone sobre el Fuero Reol en septiembre de 1839: Acerca del
Fuero Real es increíbl¿ ln oariedad de opinionzs que rehw. en el
foto. Quien lo considera como un cóiligo gennrol, de fuerza supe-
dor a las partidas d.n necesidqd de probar la costumbre; quíen
erige para concederle au.torídad. ln condicíón d.e un uso Ttositiao,
com,probad.o por d.eci"tíones iutliciales; quien se contenta con que
no haya uso contraria; cualzs inlporlen al qua alega urur by de
este tuero la carga ile ynobar que es usada y grnrdada; cuales, por
eI coürario, imponen a los que quieran desautorizarlo en algutn
muteña Ia obligación de hacer aer qüe en cuanto a elln está en
opo$íción con el uso; éstos pretendcn que el uso que clzbe probarse
es eI general, esto es Iq práctica ile iuzgar por éI los tribun(ies en
todo gérero dn materias, cuando nn está clerogado por el Ortle-
ruuniento ile AlrqLi, o por las pragrruíticas, rhil,enes o estatutos pos-
teriores al año de 1378; oquéllas sostienen que el uso que se re-
quiere es eI particuler y específico relatiao s la cuestión que se

aentila en el iuicio. f como Wru que se Diese que no hty opinión
tan apenturad& que no teng( a su faaor el dictamen de algin
autor graDe, hay quien preteulu r¡ue las leyes de este fuero, inaá-
liilns por lo general, en cuenlo rc lns fortífica la costurnbre, no
necesítan tle este apoyo cuando concuerdtln con las leyes romnnas.

Todns estas opiniones han sido ntstentadas por outores iln nota, y
no terremos rwticia de qre se lutyo promulgtd,o Lnsta shora urut

disposi.ción soberauL que retnueza hs dadas establ¿ciendo utw
rcgLt. clara y precisa.

La intención de Bello al escribil estos artículos no era propia-
mente científica, es decir, no era la de hacer un estudio desinte-
¡esado de la cuestión v de pro¡roner una opinión acerca del valor
de cada código y del orden de su aplicación, que arrancara de los

datos históricos y dogmáticos disponibles. Si bien, por otra parte,
no desdeña él analizar a veces cada tema desde un punto de vista
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así, ni proponer una opinión propia o ¡eafi¡mar una ajena que le
pareciera correcta, su veldadera motiyación era práctica: llamar
Ia atención sob¡e la inexistencia de hecho de un canon de los
códigos v sobre la necesidad de establecerlo, para desterrar así
la incertidumbre v la incerteza o inseguridad que su defecto pro-
ducía en la administración de justicia. Este puuto d€ vista práctico
lo repite al finalizar el análisis de cada caso; así en el artículo
de enero de 1839, a propósito d,el Orde¡umiento de Montalao: Mas
entue nasottos ain están diaididos los pareceres y se eclw de
ÍLenns uruL declqratoñu que remueau esta fuerlte ile itnertiilumbre;
sobre el Fu¿¡o Real: .. . es fácil columbrar las pemiciosas conse-

cuencias que la íncertidu¡nbre de catkt. utut de ell,os (o sea, de
los puntos de divergencia acerca del valor de ese fv,ero) puedz
prodacir en los irticios r¡ kr rccesidad urgente d.e haterkt cesar.
Sobre la costumbre contra let,: Pero de totlas las cuestio¡vs arriba
indicutlas, la mtís im¡tortante y tro,scendental, a nuestro modo de
aer, es la relntias a kr luerza de Ia costumbre cuando está en
oposición con kt let¡. Sigue la discusión del tema y finalizar St-

Wihe (parecer.í desvu.és cle tan cotegffi.cas d.ítposiciones urut
nueou saru:ión Legislntiaa; pero como a despecho ile ellns la ilíaer-
gencio rle opiniones subsiste sobre unu nuúeria de tanta corce-
cuencía, uun entre (utores grcLaísimos, tul aez sería cotwenienfe
porler fin o lo duda por medio ilp uwt decisión sobeÍano.

Su artículo de septiembre de 1839, por lo demás, termina con
una proposición general: Nos otreDemos, pues, o sorneter las cues-

tiones que deiamos indicacLrs, a la consideración de ¡utestro Co-
biertn y Congreso pora q e, si en su sabiduría lo es'timasen con-

oenienfe (como nos petece a nnsotros), se promulgase un nueUo

utnon legal, que o semeionzo clel conteniilo en la ley primera de
Toro, determinase cle un modo cktro y preciso atáLes son los cuer-
pos de leyes que deban nlirarse cotno aigeües, cuál el ord,en en
qu¿ hayon tle preaalecer nts tlisposicíones, hasta qué punto hqya

de respetarse la costumlre, y qué coracteres la diferencian dz las

corruptelas y abusos.

En todo caso, lo más intelesante para nuestro actual obieto
ro ha sido el estudio de estas soluciones propuestas por Bello, sino
más bien el análisis de su diagnóstico sobre el problema de la
falta de certeza en torno a la vigencia v orden de prelación de
los distintos cuerpos v soble las consecuencias r¡ue de ello se

seguian, según Bello, para el tráfico jurídico.

345
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IX. Sixr¡srs

Después de este largo ¡ecorrido por las fuentes, pareciera hacerse
necesaria una síntesis de las realidades que se aprecian a través
de ellas.

_ - 
En Chile, du¡ante el período denominado ..del planteamiento

de Ia fiiación" (pero también en el siguiente,..de la pre-codifica-
ción"), se desarrolla una literatura crítica dirigida pór l.uristas v
políticos eu contra del derecho por entonces vigente. Elia princi-
palmente apunta al de¡echo real de Castilla I'al indiano, 

"o -"oo,
medida al ¡omano común v en ínfima al patrio, no sin deiar de
tener ples€nte que una de las más importantes censuras dirigidas
contra el derecho real (multitud y vicio de glosas y comentarios),
en realidad lo era al mismo tiempo contra el romano comrln en
cuanto Ia literatura de aquél se nutría de la de éste.

Esta crítica es tópica, es decir, puede ser ¡econducida a ciertos
temas fundamentales a partir de los cuales emana dicha críüca con
expresiones diversas, que, sin embargo, no esconden su unidad.
Dichos temas para el derecho real v el indiano, son: Ia multitud
de Ieyes (es deci¡: de códigos, de norrnas en cada código v de nor-
mas no-recopiladas ); el carácter recopilatorio de los cuerpos legales
castellanos e indiano f¡ente al carácter codificato¡io de los oódigos
producto del vusracionalismo; la oscuridad, complicación, contra-
dicción e incoherencia de las leyes; los diversos vicios en el len-
guaje de las mismas ( generalmente en relación con su ininteli-
gibilidad debido a su antigüedad); el desuso en que amplios
sectores del derecho he¡edado de la monarquía habían caído; Ia
multitud v el vicio de glosas y comentarios a las leyes; las dificul-
tades para el conocimiento del derecho; la inseguridad v la incerteza
jurídicas; los pésimos efectos que una tal legislación causaba en
Ia adrninist¡ación de iusticia.

Ciertamente entre estos femas fundamentales de crítica hay
relaciones mutuas de causa a efecto; así, la inseguridad y la in-
certeza jurídicas .r. los efectos de la legislación defectuosa en la
administración de iusticia vienen a ser consecuencia de varios de
los ot¡os vicios, como la oscuridad, complicación, contradicción e
incohe¡encia de las leves o la multitud de las mismas y de sus

comentarios, etc., r'de hecho, en las fuentes estos temas suelen
ent¡elaz arse.

Por lo que respecta al derecho romano, suele criticarse su
antigüedad, el carácter compilatorio del Corpus fans, la presencia
de antinomias en é1, lo incomprensible que resultan muchas de
sus partes pala el hombre moderno, la existencia de muchos co-
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mentarios (Vera y Piutado). También la presencia de muchas dis-

posiciones absurdas, inicuas, inaplicables o controvertibles en él

como asimismo el método escolástico de que ha sido objeto (Mora).
Finalmente, su vinculación con el despotismo político; el ser

extraño en rura república que dispone de un de¡echo Propio; su

complicación, oscuridad, sutileza; su efecio obnubilador en el

recto juicio; y su inaccesibilidad al pueblo (Infante).
En relación con el derecho patrio, se censura la multitud de

sus leyes (Eyzaguirre, J. Egaña); la dificultad de conocerlas

( Eyzaguirre, J. Egaña, Bello); la inseguridad creada por las modi-

ficaciones y derogaciones que había introducido él en el derecho

real (J. Egaña, anónimo autor de :una Teoría)
Mención especial merecen, finalmente, la difusión periodística

de la crítica de Martínez Marina a \a N oaísimn Recopil'ación de

1805 por Bello y la censura de este mismo a la incerteza sob¡e la

vigencia y prelación de los códigos castellanos.

Esia aur,plia crítica tiene raíces en la correspondiente litera-

tura europea especialmente española, que se había desar¡ollado

como un género especial en el marco de la crisis moderna del sistema

ilel derecho común. Dicha literatura circuló entle los letrados chi
trenos, como se aprecia con el examen de los inventarios de sus

bibliotecas, -v ella contribuyó a formar los diferentes temas de

ataque al derecho vigente; pero mientras la primera estaba, como

queáa dicho, dirigida en contra del derecho común, los letrados y

iolíticos chilenos la han desviado en primer lugar contra 
-el 

real,

iambién contra el indiano e incluso el patrio, por lo cual, si no

han sido originales eu la selección de los tópicos críticos, lo han

sid.o al menos en la dirección que han elegido para ellos'


