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I. PréLoco: LA HISTORIA DE LA LEGISLACION
COMO CAMPO PARA LA INVESTIGACION

La vastamente lamentada crisis de la legislacién, que se caracteriza
por una deficiente calidad y una excesiva cantidad de las leyes dic-
tadas, ha despertado por primera vez en siglo y medio, méas all4 de
una generalizada critica, el interés por una ciencia de la legislaci6n.
Luego de las obras pioneras de Peter Noll? o Jiirgen Rodig? y de
los manuales de Hermann Hill® y Hans Schneider®, aparecié, tan
solo en el 4mbite de habla alemana y dentro de un lapso de apenas
10 afios, una gran cantidad de trabajos mayores y menores®, que
hacen vislumbrar un renacimiento de la ciencia de la legislacién. La
situacién en el exterior es similar®, El motivo y Ia base de este

* Este trabajo constituye una versién ampliada con un prélogo y en lo
demds ligeramente modificada y adicionada, de la versién original alemana
de mi contribucién titulada Denske Lov og dansk lovgivning i europaeisk
ramme, aparecida en: Danske og Norske Lov i 300 ar. Festkrift udgivet
anledning af 300 aret for udstedelsen af Christian V's Danske Lov, redigeret
af Ditlef Tamm (Kobenhavn 1983}, pp. 207-254. La traduccién del aleman
al castellano estuvo a cargo del profesor Enrique Aimone. Vayan mis agrade-
cimientos cordiales al profesor Dr. don Didev Tamm, Copenague, por la
autorizacién concedida para la traduccién.

1 Peter NowL, Gesetzgebungslehre {Rororo Studium 37, Hamburgo 1973).

2 Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung (ed. por Jiirgen Rodig,
Berlin - Heidelberg - New York 1976).

% Hermann Hun, Einfilhrung in die Gesetzgebungslebre (Uni - Taschen-
biicher 1204, Heidelberg 1982).

* Hans ScENEDER, Gesetzgebung, Ein Lehrbuch (Heidelberg 1982),

8 Los méas importantes los consigna Hmy (n. 3), p. 1-3, n. 1-32; tam-
bién ScrNEmER (n. 4}, p. 3-5.

§ 1as menciones en ScuNemer (n. 4), p. 5-7, dan apenas una muestra
de la literatura sobre este temm, aparecida en los EE.UU., en Gran Bretafia
y en Francia,
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amplio interés lo constituyen el problema, urgente en todo el mundo,
de una reforma de los tradicionales ordenamientos juridicos, habida
cuenta de los cada vez méas rapidos cambios estructurales de natu-
raleza social, econémica y técnica. Ellos exigen, por sobre todo, una
consolidacién de las codificaciones, sometidas a intensos procesos de
vejez y deterioro”. Sin embargo, hasta ahora tales intentos no han
sobrepasado la regulacién legislativa, es decir, la revisién del estado
normativo tradicional y la eliminacién de sus componentes enveje-
cidos o, lo que es igual, superfluos® mientras que la reforma de
las grandes codificaciones que ocupan el ntcleo del actual orden
juridico no parece haberse iniciado hasta ahora, sino para los casos
de la Iglesia Catolica?® y de Suecia 1°,

Hoy en dia esti en la mira de la ciencia de la legislacién el
aspecto formal y técnico, es decir, la genuina faceta teérica de la
actividad legislativa, partiendo por las directivas de legislacién !
hasta Hegar a la teoria juridica general de la regulacién ', Por el
contrario, la historia de la legislacién se preocupa, ain hoy prepon-
derantemente, de las cuestiones juridicas materiales y de contenido,
como vigencia y jerarquia de normas o recepcién de figuras juri-
dicas, etc. Este centro de gravedad en la investigacién de la historia
del derecho fue adecuado y fructifero en un tiempo en que eran
ciertos cddigos!® o ciertas épocas juridicas de una determinada
nacién 4, los que se examinaban, También se adecuaba él a una

7 Al efecto, son caracteristicas para la Republica Federal Alemana los
informes v las propuestas para la revisién del derecho de obligaciones {Colonia
1981), 2 vols.

8 Puede compararse, para los EEUU., el Mensaje sobre el Estado de la
Unién del Presidente Ronald Reagan, el 26 de enero de 1982, acerca del
disminuidoe crecimiento de disposiciones federales que asciende casi a la mitad,;
para Dinamarca, por ejemplo, Regelforenklingsarbeidet, Administrations depar-
tementet, mayo 1983.

$ El nuevo Codex Juris Canonici entrd en vigencia en 1984,

19 Una coleccién de trabaios bajo el epigrafe Das Schwedische Reichs-
gesetzbuch ({Sveriges Rikes lag) von 1734. Beitrlige zur Entitehungs — und
Entwicklungs — geschichte einer volltindigen kodifikation, estd siendo publi-
cada por el autor.

11 Cfr.,, por ejemplo, Temw, C., Richtlinien zur Gesetzgebungs technik,
en: Gesetzgebung (Forschungen aus Staat und Recht 50, red. Giinther Win-
KLER ¥ Bernd ScEHiLcHER, Viena, New York 1981}, p. 211 ss.

12 En tal sentido Jiirgen Rivic, Zum Begriff des Gesetzes in der Rechis-
wissenschaft, en: Studien zu einer Theorie der Gasetzgebung (ed. por Jiirgen
Rodig, Berlin, Heidelberg, New York 1976), p. 46 ss.

13 Aqui cabe mencionar los numerosos trabajos de Hermann CoONRAD
sobre el Allgemeinen Landrecht para los estados prusianos, ¢ Mario Vioma,
Le Costituzioni Piemoniesi. Leggi e costituzioni di S. M. il Re di Sardegna,
17923-1729-1770 (Milén, Turin, Roma 1928).

14 Puede ser que haya que referirse en este contexto, por ejemplo, a
Wemer Teubner, Kodifikation und Rechtsreform in England (Schriften zur
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exposicidén global de la legislacién, como la de Alemania !5 o Fran-
cia ', Pero tal perspectiva tradicional condujo a dificultades y des-
ventajas apenas fue aplicada a la exposicién comparada del desa-
rrollo de la legislacion en toda una region cultural.

Las investigaciones globales dedicadas a la historia general
europea de la actividad legislativa, o de algunas de sus épocas
—como las que han aparecido, en nimero creciente, en los tltimos
25 afios— han intentado por ello, y con mayor o menor vigor, some-
ter sus andlisis de contenido a un cierto punto de vista principal.
Para Sten Gagnér'? fue éste, en primer término, la dicoctomia
extraida del aristotelismo y el platonismo, entre derecho legal y
derecho natural en la edad media alta y baja. Por su parte, Armin
Wolff, partiendo de los conceptos de forma, vigencia y contenido
de la legislacion histdrica, pretende dejar a la vista las raices medie-
vales de la idea de codificacién 8. Del mismo modo, pero yendo
mis alld de la edad media, Jacques Vanderlinden pretende ganar
un coneepto unitario de codificacién para la Europa del siglo xym 18,
a partir de una acumulacién extensa, pero afin muy insuficiente,
de material. Vanderlinden termina su estudio con Bentham; incluye,
en consecuencia, ilustracién y absolutismo, cuyas influencias ideo-
légicas sobre la legislacién han preocupado, principalmente, a Gio-
vanni Tarello *, pero también a Stanislaw Salmonowicz 2!,

Rechtsgeschichte 7, Berlin 1974), acerca del movimiento inglés de reforma
de los siglos xvin y x1X; o a Friedrich WmnriM, Berthold Kawser, Dig
russische Justiz reform von 1864, Zur Geschichte der russischen Justiz von
Katharing II bis 1917. {Studien zur Geschichte Osteuropas 14, Leiden 1972).
Respecto de Alemania, Bernhard Diesterkame, Einige Beobachtungen zur
Geschichte des Gesetzes in vorkonstitutioneller Zeit, en: Zeitschrift fiir histo-
rische Forschung 10 {1983), da una buena vision global de lo investigado,
como de su problematica.

15 Wilhelm FEper, Geschichte der Gesestzgebung in Deutschland? (Gét-
tinger rechtswissenchafiliche Studien 24, Gottingen 1958).

18 ], van Kan, Les Efforts de Codification en France (Paris 1929).

17 Sten GacNER, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung (Stock-
holm 1980).

18 Armin Wovrrr, Forschungseufgabe einer europiiischen Gesetzgebungsges-
chichte, en: Ius commune 5 (1975}, pp. 178-191; el mismo, Die Gesetzge-
bung der entstehenden Territorialstaaten, en: Hondbuch der Quellen und
Literatur der neueren europiiischen Privatrechtsgeschichte, editado por Helmut
Comve, vol. I, p. 517 ss.

1% Jacques VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale
du XIlIe au XIX ¢ siécle, Essai de définition (Briissel 1967).

20 Gjovanni Tamrerro, Le ideologie della codificazione nel secolo XVIII
(Génova 1971), parte I el misme, Storia della eultura giuridica moderna, 1:
Assolutismo e codificazione del diritto (Bolonia 1978), cuya prolongacién y
continuacién constituyen los Materiali per una Storia dells Cultura Giuridica,
que aparecen periddicamente desde 1971.
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Estos trabajos, mencionados aqui a guisa de ejemplos, exami-
nan principalmente caracteristicas y estilos temporales y tipolégicos
de la legislacion; existe, por ello, una inmediata vecindad con los
objetivos del derecho comparado, el que usa, del mismo modo,
las formas de codificacién histéricamente emergidas, como criterio
preponderante para la diferenciacién entre los sistemas, los circulos
y las familias juridicos. Las obras cldsicas del moderno derecho
comparado —piénsese en las de René David %2, Zweigert y Kotz o
Viktor Knapp #— por un lado se apoyaron en los resultados de la
historia de las legislaciones; mas, por otro, fueron mdis alld. Por
el contrario, ellos no coinciden en el campo de la legislacién, de
la teoria del derecho y de la historia del derecho, lo que se debe,
en primer lugar, a las distintas direcciones de sus intereses, sea
por el aspecto formal o material de la cuestién, Mientras los tra-
bajos de la ciencia de la legislacién renuncian hoy dia, en la mayo-
ria de los casos, al retroanalisis, la historia de la legislacién apenas
presta atencién a las cuestiones legislativas de cardcter formal. En
lontananza, tan sélo se dejan ver finas lineas de contacto en aquellos
trabajos historicos que se mueven en torno del concepto de fuente
del derecho. John Gilissen, en sus trabajos acerca del derecho legal
y del consuetudinario %, atin localiza el centro de gravedad en cues-
tiones de contenido, mientras que Theodor Bithler, con su doctrina
de las fuentes?®, intenta llegar, a través de una descripcién de la
evolucion, a una tipologia del desarrollo de la formulacién legisla-
tiva. Alejandro Guzmén?®’ contempla, también desde el concepto

21 Stanlislaw SarLMonowicz, Die neuzeitliche europdische Kodifikation
16-17 Jahrhundert). Die Lehre und thre Verwirklichung, en: Acte Polonice
Historica 37 (1978), pp. 29-69, con ulteriores listas de trabajos del mismo
autor sobre igual tema, p. 29, n. 1.

22 René Davio, Les grands systémes de droit contemporains® (Paris
1974).

23 Konrad Zwerrer, Hein K61z, Einfithrung in die Rechtsvergleichung
dem Gebiete des Privatrechts (Tiibingen? 1984, 1969), vol. 1-2.

24 International Encyclopedia of Comparative Law. Under the Internatio-
nal Association of Legal Science (ed. Viktor Knapp, Chiel Editor, Tiibingen,
Paris, New York 1972 ss.).

2% John GiLisseN, La loi et lg cottume dans Uhistoire du droit depuis
le haut moyen dge, en: Rapports generaux au VI Congrés international de
droit comparé (Hamburg 1962), pp. 53-99; del mismo autor, La Cofitume.
Typologie des sources du moyen dge occidental 41 (Tumhout 1982); cfr.
ademds Memoires de la Société pour U'Histoire du Droit et des Institutions des
anciens pays bourguignons, comlois et romands 40 (1983); Inspiration, for-
mation, expression de la cofitume, con contribuciones de Simén Kalifa y otros.

2 Theodor Bilmuer, Rechtsquellenlehre (Ziirich 1977 - 1980), vol. 1-2.

27 Alejandro GuzmAn Brito, La fijacién del derecho. Contribucién dl
estudio de su concepto y de sus clases y condiciones (Valparaiso 1977).
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de fuente del derecho, el proceso de fijacién del derecho y recalca
la fuerte dependencia de todas las codificaciones respecto de la evo-
lucién juridica anterior, de tal modo que no habria “fijaciones ex
nihilo”,

La reciproca ignorancia entre teoria e historia de la legislacién
constituye un fendmeno nuevo. Cuando, hacia la segunda mitad
del s.xvm, se examinaron por primera vez de modo penetrante y
profundo las cuestiones de la legislacién, ésta aparecia a la vista
como un fenémeno unitario y comprensivo. Ello no se debié sélo
a la sabiduria universal del autor Gottfried Wilhelm Leibniz, con
quien se inicia la real ciencia de la legislacién. A la edad de 20
afios, en 1666, escribe la primera versibn de la Nova methodus
dicendae docendaeque iurisprudentiae, que, impresa en 1668, mas
tarde alcanzé numerosas reediciones #. Puso —tal eomo Jirgen Ré-
dig en 1976— la ciencia de la legislacién en el contexto mayor de
una scientia nomothetice atn por desarrollar®®, La historia de la
legislacién le parecié un necesario presupuesto para dar forma a
esta ciencia. Por ello, Leibniz elaboré un plan para ordenar y valo-
rar sistematicamente toda la legislacién dictada hasta entonces, en
un theatrum legale®. Sobre la base de los trabajos previos de
Wilhelm Zepper®!, Johanne van Meurs®?, Friedrich Lindenbrog 3
y otros, esta obra, que no obstante no pudo escribir, debia consis-
tir en una mezcla de textos v de investigacién dogmdtica de los
“fundamentos de la legislacién de todos los pueblos, naciones y
tiempos, en todas las ramas del derecho, expuestos comparativa-
mente en el orden adecuado™ 34

También en el s. xvin fueron las experiencias histéricas de la
actividad legislativa las principales bases de su teorfa. Montesquieu
trabajé en su Esprit des lois una tal cantidad de leyes, que esa obra
casi llegar a ser un “compendivm de derecho comparado y de histo-

2% Aqui se utiliza la versién prologada y publicada por Christian Worr
en el Varlorum opusculs ad cultiorem furisprudentiom adsequendam perti-
nentis (Pisa 1769), vol. u, p. 155-192,

28 0. cit. n. 28, p. 291: Catalogus desideratorum, N° 24, con remisién
al pasaje del texto.

30 Qp. cit, n. 28, § 29 (p. 212 y 8.).

31 Wilhelm Zeeprem, Legum Mosaicarum forensium explanatio® (Her-
borm 1714).

32 Johannes van Meurs, Themis Attica sive de legibus Atticis libri duo
(Utrecht 1685).

3 Fredrich Linpengroc, Codex legum antiquarum (Frankfurt/M. 1613).

3t Gottfried WraELMm Lemnrz, Nova methodus discendae docendaeque
iurisprudentise, op. cit. n. 28, p. 213.
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ria del derecho”?s, dedic6 ademas una gran atencién a la historia
moderna europea, {0 mismo que a la historia juridica de Roma.

Esta, afiadida a la griega, proporcioné también a Filangieri el
fundamento de su sistema ., Al contrario, en Bentham, el centro
de gravedad se desplaza a la historia europea reciente de la legis-
lacion®", de la cual pudo disponer casi al terminar la época de
las grandes codificaciones abarcadoras.

Si hoy dia la ciencia de la legislacién no interesa a la historia
de ésta, por estar posiblemente “agotadas, tanto en ntimero como
en perspectivas de anilisis, las instituciones juridicas”3*; si la his-
toria de unas técnicas juridicas funcionalmente orientadas no esti
en condiciones de prometer mucho, habiendo llegado a convertirse
en una cantera de ejemplos mas o menos arbitrarios, hay otros ca-
s0s, por el contrario, como el del debate acerca de la codificacién
del common law, que muestran como puede la historia de la legis-
lacién salir de su menospreciado rol. La experiencia histérica per-
manece irrenunciable, especialmente para asir en su intencién préc-
tica las conexiones globales entre constitucién politica, orden social
v legislacién. Por ello, las consideraciones que siguen se afirman
en las perdidas tradiciones de los siglos xvi y xvimm, y pretenden
aportar, desde una perspectiva histérica, una pequeiia contribucidn
a una exposicion tedrica de la formulacién de leyes.

II. EL DESARROLLO DE LA LEGISLACION
EN LA ALTA EDAD MEDIA CON SUS CENTROS DE GRAVEDAD
EN ITaLia, EspaNa v EsCANDINAVIA

Esta altima afirmacién vale desde luego para la gran ola de acti-
vidad legislativa de la alta edad media, la primera en abarcar todo
el Occidente, desde los tiempos de la “Vilkerwanderung”, cuando,
fuera del Corpus iuris civilis, entre fines del s.v. y mediados del
s. v, los derechos populares de las naciones germénicas sucesoras

35 Asi Berthold Farxs, Montesquien, en: Klassiker des politischen Denkens
(Miinchen 1969) vol. 1, p. 53 y ss., el pasaje pertinente en p. 63.

36 Gaetano Fiancierr, La scienza delle Legislazione (Napoles 1780-
1788), vol. 1-8.

37 A la teoria de la codificacién se dedican sobre todo los famosos Trai-
tés de législation civile et pénale (Paris 1802), vol. 1-3, que fueron coleccio-
nados, revisados ¥ publicados por Etienne DunmonT. Acerca de ellos tendremos
ocasién de volver en este trabajo.

38 En tal sentido Achim ROHMRMANN, Das alte Recht der neuen Cesells-
chaft, en: Unser Epigonen-Schicksal (Herderbiicherei Initiative 35, Miinchen
1980), p. 110 vy ss., la cita, en p. 113,
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del Imperioc Romano —visigodos, burgundios, francos, lengobardos
y anglosajones— fueron formulados por escrito.

En este movimiento legislativo del s. xur entraron las potencias
que dominaban el cuadro mundial medieval en declarada compe-
tencia entre si®: el imperio, con las constituciones de Federico m,
de 1231%°, para su reino de Sicilia, y el Papado, con su Liber Extra
de Gregorio 1x de 1234 4. Especialmente el Corpus constitutionum
de Federico i1 de Hohenstaufen sirvi6 de modelo y de proyecto a
muchos otros paises: como modelo, al presentar la posibilidad de
la unificacién del derecho en un territorio por medio de un cuerpo
legislativo comprensivo, excluyente y —al menos como intento—
sistematico; pero también en parte sirvié de proyecto, al pasar al-
gunas prescripciones de las constituciones de Federico m directa e
incluso literalmente a las legislaciones extrasicilianas. Al tltimo de
los circulos mencionados pertenecieron en el Sacro imperio, espe-
cialmente, la “Paz imperijal” de Maguncia*? promulgada en 1235
por el propio Federico m en unién con los principes alemanes, y
el intento, finalmente fracasado, del emperador Carlos v de crear
para su reino de Bohemia un derecho territorial unitario, en los
afios 1349 a 1353, que luego recibiera la denominacién de Maiestas
Carolina**, En el 4mbito no-aleman, el influjo directo de las cons-
tituciones de Federico n se puede comprobar especialmente en el
Fuerpo Real*® de Castilla, redactado en los inicios del reinado de
Alfonso x el Sabio y en la obra legislativa del cardenal Albornoz

3 El Papa Gregorio 1x fulming, en una carta de 5 de julio de 1231, a
Federice n como “perseguidor de la Iglesia y supresor de la libertad estatal”,
para el caso de que pretendiera poner en vigencia su codigo: vid. Monumenia
Germanige Historica, Epistulae saeculi XIII e regestis pontificum selectae, 1
p. 357s.

40 Die Konstitutionen Friedrichs Il. fiir sein Konigreich Sizilien. Nach
einer lateinnichen Handschrift des 13. Jahrhunderts. {editado y traducido por
Hermann Conrap, Thea von der Lieck Buyken y Wolfgang WacNEer, Studien
und Quellen zur Welt Kaiser Friepricts n; Colonia, Viena 1973), vol. n.

41 Edicién critica en: Corpus Iuris Canonici (editado por Emil Friep-
BERG, Leipzig 1879, reedicién 1959) vol. II, p. 1-927.

42 Monumenta Germanige Historica, Constitutiones II, N° 196 y 198a.
Respecto de la relacién de la paz imperial con la legislacién siciliama del em-
perador Federico 1 vid: Mainzer Reichlandfriede und Konstitutionen von
Melfi, en: Festschrift fiir Rodolf Gmiir zum 70 Geburtstag, publicado por
Amo BuscEMANN, Franz Ludvig KNEMEYER y otros (Biclefeld 1983), p.
369-381.

43 La comparacién de las Constituciones de Federico 1 con la Maiestas
Carolina la hace por primera vez Emil Werunsky, Die Maiestas Caroling, en
ZRG. Germ. Abt 22 (1988), p. 68. La edicién se ve en Corpus Iuris Bohemici
{187a), 11, 2, p. 104-188,

4 Los Cédigos Espenoles (Madrid 1872), I, 2 p. 349-427,
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para los Estados pontificios, las Constitutiones Aegidianae*s. Es
dificil encontrar casos de territorios soberanos que en los siglos xmr
y xiv dejaran de seguir el ejemplo siciliano y lograran la unidad
juridica a fravés de un vasto corpus legislativo sin un acoplo inme-
diato con las constituciones de Federico n*S. Esta obra legislativa
tuvo su mayor significacién en las peninsulas ibérica y escandinava,
En Castilla, que en 1230 se uniera a Leén, cabe mencionar, junto
al ya mentade Fuerc Real, las Siete Partidas, en la transicién del
s.xm al 5. xiv*7; en Navamra, el Fuero General, justo antes de pro-
mediar el s. X1, y en Aragdn, cuyo rey estaba unido por conexiones
de parentesco con el emperador Federico 1, los Fori Aragonum de
13744, En el norte, la figura legislativa sobresaliente es el rey
noruego Magnus vi Lagabdter, también unido por lazos de parentes-
co a Federico 11, quien introdujo entre 1274 y 1276 un derecho terri-
torial comin en sus dominios *®. A éste y a partir de 1276, sucedi6
un derecho territorial coincidente en lo esencial con aquél {excepto
el libro vi®; igualmente, el islandés Jonsbok de 12815 fue coin-

?

cidente con su modelo noruego. Por dltimo, también el Jyske Lov

45 Fn relacién con la dependencia de este Cédigo de las Constituciones
de Federico m, vid. Adalbert Enven, Aegiduis Albornoz als Gesetzgeber des
Kirchenstaates (Berlin 1970), p. 55, 69, 96; Wolfgang Weber, Die Constitu-
tiones Sanctae Mairis Ecclesiae des Kardinals Aegidius Albornoz von 1357
unter besonderer Beriicksichtigung der strafrechtnormen (tesis doctoral Frank-
furt/M. 1981), p. 83. Frente a aguéllos, Paolo Covrava, Il Cardinale Albornoz.
La Stato della Chiesa. Le “Constitutiones Aegidiane” (1353-1357) (Studia
Albomotiana xxxr, Bolonia 1977) ve en la obra legislativa del Cardenal fun-
damentalmente el influjo de fuentes nacionales.

% Armin WoLy, Gesetzgebung und Kodificationen, en: Die Renaissance
der Wissenschaften im 12, JarrounperT (ed, Peter WEMaR, Ziircher Hocms-
cHULFORUM 2, Ziirich 1981), p. 149, estima el niimero de tales corpora legis-
lativos entre los afios 1200 y 1500, en 40. En relacién con el movimiento co-
dificador del s. xm, cfr. especialmente Sten Gacneér, Siudien zur Ideenges-
chichte der Gesetzgebung (Acta Universitatis Upsaliensis, Studia juridica 1,
Uppsala 1960), esp. p. 288 ss.; Armin Wour, Die Gesetzgebung der entste-
henden Territorialstaaten, en: Handbuch der Quellen und literatur der neueren
europdischen Privatrechtsgeschichte (ed. Helmut Come, Munich 1973) 1,
p. 517-799.

47 Los Cddigos Espafioles (Ed. Madrid 1872), u-V, 2.

48 Fori Aragonum con Introduccién por Antonio Pérez Martin (Mittelal-
terliche Gesetzbiicher europdischer Linder in Faksimiledrucken wvii, Vaduz
1979).

*® Den nyere Landslov, en: Norges gamle Love indtil 1387 (Christiania
1848) vol. II, p. 1-178.

% Den nyere By-Lov eller Bjarkd-Ret, en: Norges gamle love indtil
{Christiania 1848), vol. 2, p. 178-290,

51 Den islandske lov eller Jonshok, en: Norges gomle love indeil 1387
{Christiania 1885) vol. 4, p. 103-340, La edicién definitiva es: Jonsbok. Mong
Magnus Makonssns Lovbok for Island (ed. por Olafur Halldérsson, Copen-
hague 1904, reed. Odense 1970).
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de 124152 pertenece a este circulo, sin que, por cierto, haya sido
posible a Valdemar m Sejr establecer la unidad legislativa en su
reino,

Entretanto, también hubo para los territorios europeos en los
cuales no tuvo éxito la implantacién de un dnico cédigo total, otro
método mas pragmdtico, aunque al mismo tiempo més lento, para
el establecimiento de un derecho unitario: se trata de los “libros de
derecho” (Rechtbiicher) 2. Por tales se entiende un trabajo privado
de recopilacién y ordenacibén juridicas que, sin sancién oficial, no
obstante alcanza paulatinamente en la prictica juridica la autori-
dad de un cédigo. El modelo méas famoso en Alemania es el Espejo
de Sajonia (Sachsenspiegel), de Eike von Repkow, escrito antes
de 1235, el que luego fue imitado para muchos otros territorios
En Dinamarca cabe mencionar al respecto el Skaanske Lov y el
Sjaeliandske Love; en Suecia, la mayoria de los derechos territo-
riales. Esta forma espontinea de unificacién legislativa juega en
toda Europa y durante toda la edad media un rol equivalente a
los cuerpos legales oficiales. En el Qeste tenemos para Inglaterra
el Tractatus de legibus et consuetudinibus regni Anglize, de alre-
dedor de 1188% y el Treatise on the laws of England de Brancton
(anterior a 1268) %; y para Francia, los Etablissements de Saint
Louis ¥, publicados poco después de la muerte de Luis 1x el Santo;

52 Jyske Lov {ed., por Peter Skautrup), en: Danmarks gamle Landska-
blovene med Kirkelovene (Kobenhavn 1933-1951), vol. n-rv.

33 En relacién con Alemania cfr. Karl Gustav HoMmEeYER, Die deutschen
Rechtshiicher des Mittelalters und ihre Handschriften. (Reelaborado por Con-
rad Borcuring, Karl August Eckramror v Julius von Gmmre, Secc. 1-2, Wei-
mar 1931-1934}; ademas, Karl Avgust Eckuaror, Rechisbiicherstudien 1-3
{Abhandlungen der Gesellschaft der Wissenchaften zu Goétingen, Philosophisch-
Historische Klasse, Neve Folge 20,2- Berlin 1927-1933). Vid. la visién pa-
noramica del desarrollo en Europa en Norbert Horw, Die legistische Literatur
der Kommentatorem und die Ausbreitung des gelehrten Rechts, en: Handbuch
der Quellen Und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte
{ed. Helmut Cémc, 1973), I, p. 355-357; como también recientemente Simén
Kalifa, Elemenis d'origine cofitumiere et législative dans diverses compilations
germaniques, en: Mémoires de la Société pour UHistoire du Droit et des Ins-
titutions des anciens pays bourguignons, comtois et romands 40 (1963), p.
11 v ss.

5¢ En relacion con los libros de derecho alemanes, en general Hermann
Conran, Deutsche Rechtsgeschichte (2* ed. Karlsruhe 1962), vol. I, p. 351 ss.

55 The treatise on the lows and customs of the realm of England (Trac-
tatus de legibus et consuetudinibus Anglice), commonly called Glanville (ed.
y traducide por G. D. Harr, Londres 1965).

% Bracron, De legibus et consuetudinibus Anglice (ed. por George W.
WoopBINE, 2% ed. revisada, al cuidado de Samuel E. Tuorwe, Cambridge
1968-1977} vol. 1-1v.

57 Les Etablissements de Saint Louis (ed. por Paul Vicllet, Paris 1881-
1888}, vol, riv.
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en el Este, podemos mencionar la coleccién del derecho consue-
tudinario hingaro, el Opus tripartitum de Stephan Werboczy %,
estimulada en 1498 por Ladislaoc m. Atin mis alld de los estrechos
limites de Europa, en el Cercano Oriente surgieron libros juridicos
que recopilaron y preservaron el derecho france de los Estados
surgidos con ocasién de las Cruzadas ®®,

El empefio, pues, de refundir el derecho en la forma sistema-
tizada de un corpus se dio a partir del s. xim1 en toda Furopa, sin
que correspondiera en ello a Dinamarca —ni siquiera en compara-
cién con la vecina Noruega— un rol especial, y sin que haya logra-
do en la unificacién juridica del pais éxitos remarcables.

Aquel empefio fue necesaria consecuencia, para el Ambito del
derecho, de la transicién de una cultura oral a una escrita, como
la que tuvo lugar en los estratos sociales superiores a fines del
s.xIf e inicios del s.xm: si durante la época precedente, todavia
segin Glanville, la forma escrita no era requisito para la validez
de una norma juridica ®, ahora se instaura la publicacién por es-
crito. Desde una perspectiva politica, y haciendo abstraccién de
los estados surgidos con ocasion de las Cruzadas, la expansién
de los libros juridicos y de los cédigos fue un signo del paso del
“vasallaje al dominio de los estamentos™®!, Socialmente, por tltimo,
aparecié claro el derrumbe de la antigua estructura nobiliaria, que

5 Tripartitum Opus luris consueudinarii inclyti Regni Hungarice (con
prologo por Gyobrgy Bows, Mittelalterliche Gesetzbiicher europiischer Lin-
der in Faksimiledrucken m, Glashiitten/Taunus 1971).

% El predominio del derecho franco en toda su dimensién, por lo de-
mis, no se dio sino en la Haute Cour de Jerusalén; por otro lado, Joshua
PrRawER, Crusader Institutions (Oxford 1980), p. 362, ss. verifica una fuerte
influencia de la Summa Lo Codi, provenzal con impronta juridica romana.
Beugnot organizé en 1841 una edicién de los distintos Livres des Assises, en
la serie Lois del Recueil des Historiens des Croisades.

80 The treatise on the laws and customs of the reslm of England com-
monly called Glanvill (ed. y trad, por G. D. Hall, Londres 1965), p. 1. Cfr.,
respecto del problema, ademé4s Gero DOLEZALEK, Scriptura non est de subs-
tantio legis, en: Diritto comune e diritto locali nella storia dell Europa. Atti
del convegno di Varenna. 12 - 15. 8. 1979 (Milano, 1980), p. 49-70; Peter
Jonanex, Methodisches zur Verbreitung und Bekanntmachung von Gesetzen
Spatmittelalter, en: Histoire comparée de IAdministration. IVe - XVIle Sie-
cles, (ed. por Werner Paravicini y Karl Ferdinand Werner, Bethefte der
Francia 9, Mimich 1980), p. 88-101; como también, resumiendo: Recht und
Schrift im Mittelalter {ed. por Peter Classen, Vortrige un Forschungen xxim,
Sigmaringen 1977.

81 Asi reza el titulo del estudio de José Antonio Mamavarr acerca del
pensamiento politico de Alfonso €l Sabio en Der Staat 4 (1965), p. 307-340;
cfr, al respecto y en especial, también el parrafo acerca del fin de la época
del vasallaje en Heinrich Mirtess, Der Stast des hohen Mittelalters (72 ed.,
Weimr 1962), p. 342 ss.
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juridicamente se expresé a través del paso del derecho de estirpes
al derecho territorial o al de la ciudad, y del principio de la per-
sonalidad por pertenencia a una estirpe, hasta entonces imperante,
al principio territorial por pertenencia a una soberania ®, Tales
alteraciones culturales, politicas y sociales hicieron necesaria en
territorios de dominio tan heterogéneamente conformados, como el
reino normando de Federico 11 o los reinos de la peninsula ibérica,
una nueva y reforzada unién a través del derecho, que no fue tan
requerida en una Dinamarca ya unificada tanto bajo el prisma
geogrifico como poblacional.

Una 4ltima causa, concerniente al derecho mismo, se hizo me-
nos observable en Dinamarca que en cualquiera otra parte: me re-
fiero a la conciencia creciente sobre la pluralidad de las fuentes
juridicas. El problema que debi6é enfrentar la legislacién medieval
a causa de la dispersién de su tradicién juridica no aparece en
ningin otro caso en forma tan clara como en un temprano precursor
de la ola legislativa del s.xm: las Constituta legis et usus de la
ciudad de Pisa, de 1160. La obra, acaso originariamente promulga-
da como corpus unitario ®, v que representé en tal forma uno de
los mis impresionantes testimonios de la legislacién medieval, ha
llegado hasta nosotros en dos partes relativamente independientes:
las Constituta legis Pisanae civitatis®* y las Constitute usus Pisanae
civitatis %, La division del cddigo, en efecto, no sélo fue modelada
sobre la base de la separacién de la jurisdiccién en curia legis y
curia usus, por sobre las cuales se sitnaba, como instancia superior
comun, la curia appelationum %, sino que también obedecidé a la
distinta procedencia de sus fuentes juridicas. En primer lugar nos
enteramos, en el prélogo al Constitutum usus®, que la ciundad de
Pisa vivia “desde antiguo... conforme al derecho romano”, La
conciencia de esta tradicidn y el conocimiento del derecho romano

82 Al respecto, en general, Otto BrRuMMER, Land und Herrschaft (47 ed.,
Viena 1859).

%3 Ya Adolfo ScHAUBE expresé este temor: Zur Enstsehungsgeschichte des
pisanischen Constitum usus, en: Zeitschrift fiir des Gesammte Handelsrecht
46 (I1897), p. 32 ss; en especial, p. 35 ss. Cfr. luego resumiendo, Paolo
Naror, Gli ordinamenti medievali di Pisa e Siéna in una recente pubblica-
zione, en: Studi Senesi 93 (1981), p. 446-460.

84 Constitutum legis Pisanae civitatis, en: Statuti inediti della citc di
Pisa (ed. por Francesco Bownini, Firenze 1870) vol. m, p. 645-809.

85 Constitutum usus Pisange civitatis, op. cit. n. 64, p. 811-1026.

% Al respecto Peter Crassen, Kodifikation im 12. Jahrhundert: Die
Constituta usus et legis von Pisa, en: Recht und Schrift im Mittelalter (ed. por
Petr CrassEN, Voririge und Forschungen xxmi, Sigmaringen, 1977) p. 311s.

87 Constitutum usus Pisanae civitatis, op. cit. n. 64, p. 813.
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pudieron haber tenido en el s.xu un significativo fortalecimiento,
cuando el fundamental manuscrito del Digesto, la famosa Florenti-
na, llegd, presumiblemente desde Italia meridional, a Pisa, donde
permanecié hasta 1406, En tltimo término, fue de este manuscrito
de donde deriva nuestro conocimiento del derecho romano y el
desarrollo de una ciencia juridica occidental desde fines del s. xx
en Bolonia. Hacia esa época habia en la alta Italia un segundo
centro de jurisprudencia cientifica en Lombardia, en especial en
Pavia, donde se ensefiaba el derecho longobardo, sistematicamente
recopilado y elaborado en la Lombarda®. Este derecho longobar-
do, como nos lo dice el prélogo al Constitutum usus, fue conside-
rado en no despreciables partes como derecho vigente, y puede
hoy presumirse de que la influencia de la Lombarda —suponiendo
que no haya bases comunes— se extendid incluso a los derechos
territoriales suecos ¥, El prélogo al Constitutum usus menciona
como tercera fuente principal del derecho a las costumbres que se
desarrollaron como consecuencia del “trato con gran variedad de
pueblos” y que, por ello, son considerados como el ltimo compo-
nente de la tradicion.

III. La LEcisLACION panesa pE CristiAn 1T
Hasta CrisTiAn IV v SUS PARALELOS EUROTEOS

Tal situacién, sin embargo, se alter6 fundamentalmente a partir
de la transicién del s.xv al s.xv1, es decir, hacia aquel tiempo que
suele considerarse como el fin de edad media y el comienzo de
los tiempos modernos. Esta época representa, como el concepto
de Renacimiento, acufiado para ella, una cabeza de Jano: por un
lado, la mirada se dirige hacia atrds y redescubre tradiciones anti-
guas, que se crelan ya perdidas; por otro, mira hacia el futuro;
busca en impresiones y opiniones inéditas v auin no existentes un

% Acerca de las escuelas de derecho lombardas, cfs. en resumen Peter
WemaAR, Die legistische Literatur der Glossatorenzeit, en: Handbuch der Que-
llen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtgeschichte (ed. Hel-
mut Come, Minich 1973} vol. I, p. 165 v ss. 186.

% Es éste el resultado en Elsa SyémoLMm, Gasetze als Quellen mittelalter-
licher Geschichte des Nordens (Estocolmo 1978).

7® Cir, al respecto, en general, Ole Fenven, Romerret i Norden (Kjbben-
havn 1977}; El mismo, L’influence du droit Romain dans la Scandinavie me-
didvale (Ius Romanum Medii Aevi, V, 14, Mediolani 1981); especialmente
en relacién con Jsyske Lov, vid. Niels Knud AnpERsw, Kanonisk Rets Indily-
delse para Jyske Lov, en: Med Lov skal Land bygges {ed. por Erik Reitzel-
NieLsen. Kjdbenhavn 1941}, p, 84-120,
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renacer, un nuevo inicio. La doble cabeza del tiempo acufia tam-
bién los conceptos con los cuales una renovada ola legislativa, suce-
sora de aquella del s. xm1, designa sus obras.

No hay pais en que lo dicho aparezca tan claro como en Ale-
mania, donde desde fines del s.xv se hace usual para la designacién
de los nuevos cédigos el término Reformation, expresién que des-
pués quedard reservada para el acaso mds radical y efectivo quie-
bre del mundo medieval, o sea, para el derrumbe de la unidad
religiosa de la Civitas Christiana, que implicé la reforma luterana.
Pero también hubo algunas otras revoluciones culturales, sociales
y politicas de la época, mis significativas, que partieron desde el
corazon de Europa o que, al menos, encontraron ahi su expresién
mas visible. En Alemania no sélo desarrollé Nicolas Copérnico, por
primera vez, el esquema de un universo vAlido para los tiempos
modernos, sino que también Johannes Gutenberg dirigié el transito
de la época del manuscrito 2 la de la tipografia; su invento del arte
de la impresién hizo posible la multiplicacién mecénica de textos,
abriendo con ello también a la legislacién nuevos horizontes. Las
guerras campesinas alemanas reflejan un “gran vuelco”™ en el 4m-
bito social de la manera mds evidente: la transicién de la sociedad
agrario-campesina a la ciudadano-burguesa ™. Por wltimo, el fra-
caso politico de Carlos v, precisamente frente a los principes ale-
manes, significé el inexorable fin del imperio universal medieval
y prepard el ascenso del estado territorial,

De esta escueta descripcién del proceso de fermentacién a
comienzos de los tiempos modernos aflora clara y suficientemente
el rol significativo de las ciudades alemanas. De ellas partié tam-
bién la nueva ola legislativa en forma de reformaciones del derecho
de la ciudad (Stadtrechtsreformationen) ™. Su primer y més influ-
yente representante, la Reformation de Niiremberg, de 147978, no

7t Will-Erich Pruckent, Die grosse Wende (Hamburgo 1948) describe
a fondo las discusiones entre el mundo campesino en decadencia y el mundo
burgués emergente, hacia 1500,

72 Un panorama al respecto en Otto StoBeE, Geschichte der deutschen
Rechtsquellen (Braunschweig 1864), vol. 2, p. 224-237, 279-335; Franz
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Newuzeit (2% ed. Géttingen 1967), p.
190 ss.; Hermann Conrap, Deutsche Rechtsgeschichte {Karlsruhe 1966), vol,
o, p. 368, ss; las Reformationen de Nuremberg, de Frankfurt, de Worms,
como asimismo el derecho civico de Freiburg por Ulrich Zasws figuran en:
Altere Stadtrechisreformationen (con introduccién y explicaciones por Wolf-
gang Kunker, Quellen zur Neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands 1, 1,
Weimar 1936).

™ Impreso en KunkEL, op. cit. n. 72, p. 3-94; cfr. al respecto principal-
mente Daniel WaLDMANN: Die Entstehung der Niimberger Reformation von
1479 (1484) und die Quellen ihrer prozessrechtlichen Vorschriften, en Mitiei-
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s6lo influyé en numerosos otros derechos de ciudad, sino que dio
también impulsos para algunos derechos territoriales, ya que, luego
de fines del siglo, la ola legislativa, en su inicio restringida a las
ciudades, abarcé asimismo los territorios™ que en muchos casos
precisaban atn con mayor urgencia de clarificacién, mejoramiento
y unificacién de sus ordenamientos juridicos ™.

Las Recopilaciones espafiolas, que aparecen por este mismo
tiempo, en cuanto a sus objetivos también se asemejan a las Refor-
mationen alemanas™. Se intentd, en empefios siempre renovados,
llevar a cabo uma colecciébn y una sistematizacién, y también en
parte una revision del derecho vigente; sin embargo, con excep-
cién de Castilla, casi no hubo en absoluto una aproximacién al ideal
de la codificacién.

En Dinamarca y Noruega la forma més simple de la reforma-
cién consistié en una nueva redaccién de los derechos territoriales
del s. xm1, en los afios iniciales del reinado de Cristidin v, Su causa
fue la incomprensién que fuese generando, sobre todo en Noruega,
de la lengua medieval en que estaban redactados los cédigos, pero
también en la inseguridad acerca de la auténtica versibn de éstos,
generada por la multiplicidad de copias. Como resultado de ello,
aparecid en 1590 una version autorizada del Jyske Lov™, que sir-
vié para que sobre ella preparara Blasius Eckenberger, escribiente

lungen desvereins fiir Geschichte der Stadt Niirmberg, 18 (1508), p. 1 ss.,
Wemer ScaurTHEss, Die Einwirkung des Niimberger Stidtrecht auf Deut-
schland, besonders Franken, Bihmen und die Oberpfalz, en: Jahrbuch fiir
frankische Landersforchung 2 (1938), p. 18 ss.

74 Las reciprocas relaciones entre los derechos de la ciudad y del pais,
en Wieacker, Privatrechtsgeschichie der Nenzeit, p. 199; los mas importantes
derechos territoriales, ahi, p. 195; cfr., ademais, las visiones de conjunto en
Stobbe, Geschichte der deutschen Rechisquellen 2, p. 208-224: 336.413;
Conrap, Deutsche Rechtsgeschichte m, p. 363, ss.; los mas importantes de-
rechos territoriales estan editados en: Landrechte des 16. Jahrhunderts (con
introduccién y explicaciones por Wolfgang Kunker, Quellen zur Neueren
Privatrechsgeschichte Deutschlands 1 2, Weimar 1938); como asimismo, im-
portantes derechos territoriales en: Polizei - und Landesordnungen (elaboradas
por Gustaf Kirmens Scrmrvrzrisen, Quellen zur Neueren Privatrechtsge-
schichte Deutschlands 1, Colonia-Graz 1968), p. 141 ss.

75 Estas son, segin Gerhard ImmEer, Typologie der Gesetzbung des Pri-
vatrechts und Prozessrechts, en: Handbuch der Quellen und Literatur der
neveren europiischen Privatrechtsgeschichte (ed. por Helmut Comneg, Mu-
nich 1976), vol. 1 2, pp. 28ss., los cuatro principales fundamentos de legis-
lacion de aquella época.

76 Vid. al respecto el cuadro resumen de Antonio Pérez Martin, Spanien,
en: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privat-
rechtsgeschichte m, 2, p. 229 ss.

77 Den Rette Judske Lowbog, Nu Nylige offuerseet, Corrigerit oc Dans-
ken Forbedrit (Ki¢benhafn 1590),
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del Consejo de Flensburg, en 1593, una traduccién oficial al aleman
corriente, dedicada a Schleswig ™. La nueva redaccién del Lagabe-
ters Landrecht de Magnus v fue poblicada en 1604 bajo el epigrafe
de Norske Low-Bog, offverseer, corrigerit oc forbedrit™, ocasién
que sirvié no sélo para unificar el texto y traducirlo al idioma
danés, sino también para reelaborar, a] menos en una parte, la
nueva legislacién que venia dictindose desde el s.xm. Una forma
adicional y en este caso tipicamente danesa de la reformacién es
el Recess. En su sentido puramente técnico, el término es idéntico
al concepto juridico alemin Abschied (promulgacién) y significa
por ello un acuerdo, bajo la forma de ley, entre el rey y los esta-
mentos; de hecho, esta forma quedaba reservada a textos legisla-
tivos de mayor importancia®, por lo que a menudo también se
recopilaba la legislacién precedente de un determinado lapso. Un
recess, el de Cristidn v, de 1643, conocido como el Store recess,
llegé a ser el mas amplio trabajo de legislacién danesa entre el
Jyske Lov de 1241 y el Danske Lov de 1683, luego de que diversos
proyectos, tanto de Cristidn 1 como de Cristion Fiistil Kragerup,
canciller de Cristidn 1v, no llegaran a regir o quedaran inconclusos 2!,

Si atendemos a tales casos, a los cuales podria agregarse otros
de diversas partes de Europa, no podemos dejar de percibir Ia

78 Dat Rechte Judske Lowbock, Anno 1590 auergesehn, Corrigeret unde
in dem Densken vorbetert: tho Copenhaguen in Druck utgegahn. Nu Guerst
uth dem Densken in die Holsteinische Sprake ... Up dat trihwelikeste gebracht
unde ummegesettet Dorch Blasium Ekenberger (Schlesswig 1593). El comen-
tario de partes de la obra por Eckenberg, en Karl Harr, Elucubratio Blasii
Ekendergers auer dat erste undt ander koning Woldemari Lohbuch anno 1595
(Archiv fiir Beitrige zum deutschen schweizerischen und skandinavischen Pri-
vatrechte 12, Leipzig 1932).

" Den Norske Low-Bog offuerseet, corrigerit oc fordebrit, Anno 1604
(Ki¢benhaffn 1604).

80 En relacién con el concepto —por lo demas multivoco— de recess, cfr.
en general Poul Johs JdmeEwsEN, Dansk Retshistorie (5* ed., Kdbenhavn
1971), pp. 52, 8l ss. El recess mas significativo entre los primeros fue aquel
preparado con participacién del consejero imperal Erick Krappg, conocido
como koldingske recess de 1558, con 70 articulos.

81 Cristion 1t reind como tltimo de los reyes de la Unién no sélo de Di-
namarca y Noruega, sino también de Suecia; en relacién con sus planes de
introducir en los tres paises codigos unitarios, cfr. Wolfgang Wacnzr Skan-
dingvien, en: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen
Privatrechtsgeschichte 1, 2, pp. 507 y 531. Para Dinamarca, en especial el
Gejstlige Lov, un derecho rural de 1521, v el Verdslige Lov, un derecho
ciudadano del afio siguiente, que en 1523 resultaron derogados, fueron los
textos que por primera vez constituyeron la unidad juridica del pais, Christian
Fiis til Kragerup planeé hacia 1630 un amplio Cédigo, una especie de codi-
ficacién completa, la que, en tres partes, debia contener el derecho eclesiastico,
el civice (al mismo tiempo territorial}) v real.
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estrechez y confusiébn de la legislacién. La seguridad, calidad y
originalidad de las constituciones sicilianas de Federico m, que hi-
cieran de esa obra maestra un modelo para el movimiento legislativo
del s. X1, se encuentran —si es que se encuentran— a lo més en su
seccién relativa al derecho penal ®, a la cual debe el s xv1 sus més
sobresalientes obras de legislaciéon®. En cuanto al resto, las pro-
ducciones legislativas llevan el timbre de la provisionalidad, tipica
de un periodo de transicién. Los problemas de traduccién, conec-
tados con el cambio de idioma, fueron ciertamente resuekos por
doquier; pero la cuestibn de la versién auténtica de las leyes, ge-
nerada no sélo por la multiplicidad de los manuseritos medievales,
sino a menudo también por el desorden que imperaba en las canci-
llerias reales, no dejé de traer dificultades consigo. Totalmente sin
solucién quedd el problema de la sistemética legal, punto en el
cual, en el mejor de los casos, se optd por recurrir al orden del
codex de Justiniano.

La adopcién de la sistematica de Justiniano no siempre estuvo
unida con la recepcién material del derecho romano; hubo simples
recolecciones o compilaciones legislativas que hicieron uso de dicha
ordenacion. Entre ellas, cabe contar las ya mencionadas Recopila-
ciones® en Espafia; en la vecina Francia, debe recordarse especial-
mente la Conférence des Ordonnances royales®, llevada a cabo
como tarea privada por Pierre Guenois; el Code Henri®, por otro
lado, encargado por Enrigue m y redactado por Barnabé Brisson,
obra famosa de 1585, sigue un orden propio, por lo demds, poco siste-
mético y convincente, En Escocia, el plan de 1567, de compilar el

82 La figura sobresaliente en este campo en Alemania fue Johann Freiherr
von SCHWARZENBERG, €l que, con la Ordenanza procesal penal de Bamberg,
cred el modelo de la Caroling de 1532; el autor trabaja a la fecha en uma
edicion del Bambergensis, con una amplia introduccién,

82 Resumido por Louis-Théo Maes, Die drei grossen europiischen Straf-
gesetzbiicher des 16. Jahrhunderts. Eine cergleichende Studie, en: Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germ. Abt. 94 (1977), pp. 207-217.

8 Expresamente es recalcada la ordenacién segin el Corpus luris en el
préloga a la primera parte de la Recopilacion aragonesa de 1552, Fororum
legum et observaniigrum scripta incliti regni Aragonum.

8 Pierre GueNoys, La Conférence des Coutumes tant générales que lo-
cales et particuliéres du Royaume de France (Paris 1586), 2 vols.; junto a
ella puede mencionarse la obra andnima Le corps du dro#t francois a Uimitation
du Code de Justinian (Genéve 1600). Por lo demas, las réformations de nu-
merosas codtumes, que en su mayoria aparecieron en Francia en la segunda
mitad del s xvi, son perfectamente comparables con las Reformationen ale-
manas de los derechos territorial y ciudadano, Lo propio puede decirse de los
Recueils de la legislacién real, de las Recopilaciones de Espafa y los recess
de Dinamarca.

8 Code du Roy Henry II1, Roy de France et de Pologne (Paris, 1597).
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derecho vigente en un corpus “devidit in heides conforme to the
fasson of latw Romane”®" no trajo consecuencias, lo que asimismo
ocurrira con similares proyectos compilatorios de mediados del
siglo xvi en Inglaterra ®. Una lejana consonancia con Justiniano se
encuentra en el hecho de que el impresor Christian Cassuben haya
dado el nombre de Corpus Juris Danicum a su compilacibén de leyes
danesas de 1688 %. Hubo otros intentos de hacer, paralelamente al
reordenamiento de leyes, una reforma de contenido en orden a
vincularla con una total o parcial recepcidn de! derecho romano.
Uno de los primeros intentos en esta direccion fue el amplio pro-
yecto polaco de la Correctura iurium de 1532% y uno de los lti-
mos, el del prusiano Samuel von Cocceji en su Project des Corporis
Juris Fridericiani ¥, de mediados del s.xvin. Entre ambos hubo
iniciativas privadas, como la de Leibniz® o Muratori®, las que

87 Vid. al respecto: The Acts und the Constitutions of the Realms of
Scotland (Edioburgh 1566). Black Acts, con intrpduccibn por Klaus Lu
{Mittelalterliche Gesetzbiicher Europdischer Linder in Faksimiledrucken o,
Glashiitten/Taunus), 1971, pp. 6s.

88 Cfr, Wemer Teuener, Kodifikation und BRechisreform in  England
(Schriften zur Rechtsgeschichte 7), pp. 46ss.

8% Corpus Juris Danicum eller den Fuldkommene Danske Low-Bog...
{Colligeret aff Christian Cassusen, Kdbenhavn 1668); ésta parece ser, por
lo demas, el primer titulo en toda Europa en que se usa el concepto de “cé-
digo completo”.

W Statuia inclyti regni Poloniae, recens recogniti et emendate (Crracoviae
1532). Cfr., acerca de este proyecto, denominado usualmente Correctura
iurium o Korekiura Taszyckiego, en especial, Waclaw Uruszczax, Z dzigjéw
polskiej mysli kodyfikacyinej XVI w. Technika Kodyfikacii w “Koreckturze
prow” z 1532 r, en: Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace
Prawnicze Z. 88 93 (1980), pp. 169-201.

91 Project des Corporis Juris Fridericiani, das ist Sr. Konigl, Majestit
in Preussen in der Vernunft und Landesverfassungen gegriindetes Land-Recht,
worinn das Romische Recht in eine natiirliche Ordnung, und richtiges Sys-
tema, nach denen dreyen Objectis Juris gebracht: Die General-Principia, wel-
che in der Vernunft gegriindet seyn, bey einem jeden Objecto festgesetzei,
und die nothige Conclusiones, als so viel Gesetze, daraus deducirt: Alle
Subtilitaeten und Fictiones, nicht weniger was aquf den Teutschen Statum
nicht applicable ist, ausgelassen: Alle zweifelhafte Jura, welche in denen Ri-
mischen Gesetzen vorkommen, oder von denen Doctoribus gemach worden,
decidiret, und solchergesiali ein Jus certum und universale in allen Derg Pro-
vinzen statuiret wird (Halle, 1749-1751), dos partes. El titulo ha sido citado
en forma tan extensa, porque él explica de modo inimitable los medios v los
fines de la legislacién de entonces.

%2 En relacién con el plan de Leibniz de un Codex Leopoldinus, cfr.
Klaus Luis, Die Rolle des deutschen Rechis in Leibniz Kodiftkationsplinen,
en; Ius commune 5 (1975), pp. 64ss.

%3 En relacién con el proyecto de Muratori de un Codice Caroline para
el emperador Carlos vi, vid.: Opere di Ludovico Antonio Muretori (ed. por
Giorgio Falco y Lorenzo Forti, La Letteratura Italiana. Storiz e Testi 44, I
Milano-Napoli), p. 863.
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llegaron hasta un Corpus iuris reconcinnandum®. Entre tanto se
comprobd que tales proyectos v planes no eran politicamente via-
bles, por ser demasiado romanizados y por valorar muy escasamente
el derecho propio. El problema de una armoénica unién de fuentes
juridicas de distinta procedencia se habia agravado a partir del
giro del s.xv al s.xvi, por el hecho de que, en el curso del surgi-
miento de! estado territorial, habia emergido, junto al derecho
romano y al derecho consuetudinario, como tercera y nativa cate-
goria de fuente, aquella del rapidamente creciente derecho singu-
lar sefiorial y monarquico.

La cuestién de la posibilidad de una unificacién del derecho,
generado por la concurrencia de distintos ordenamientos juridicos,
no se presentd en parte alguna en forma tan quemante como en
Francia, que estaba dividida formalmente en pays de droit écrit y
pays de droit cofitumier. El hecho de que a partir de la Ordonnan-
ce de Montil-lez-Tours, de Carlos vi, y paulatinamente después, la
mayor parte de las Cofitumes hayan pasado a constituir droit écrit,
es decir, que aquéllas hubieran sido fijadas por eserito y promul-
gadas ®, no pudo tener otro efecto que agravar la situacién, porque
zhora los rivales estaban enfrentados en condiciones similares. En
tal situacién, hubo de ser grande la tendencia a soluciones radica-
les y fueron dos soluciones contrapuestas las que se dieron al res-
pecto a mediados del s. xvi. Pierre Lizet, Presidente del Parlamento
de Paris v 4cido enemigo de los hugonotes, consideraba al derecho
romano como el ius commune francés, al paso que su sucesor en
el cargo de Presidente, Christophe de Thou®, més bien moderado
y partidario de la funcién mediadora de los politiques, tenia por
tal a les Cotitumes et le Droit Frangois®. De Thou, por tanto,
negaba el caricter de comin al derecho romano y lo tenia en

% Dicha propuesta de Leibniz es tratada por Luic, Die Rolle des deut-
schen Rechts in Leibniz Kodifikationsplanen, op. cit. n, 92, pp. 61 s; tam-
bién alli se encuentra (en pp. 58s., nota 3) la mas importante literatura, en
general, para los proyectos legislativos de LEemniz.

% Vid. Barbara DiLEMEYER, Frankreich, en: Hendbuch der Quellen und
Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte m, 2, pp. 187ss,
en especial pp. 200ss. Una composicion completa de las Cotltemes nos es
ofrecida por André Gouron-Odile Terrin, Bibliographie des coutumes de
France (Genéve 1975).

98 Acerca de las concepciones de ambos, en general, Alejandro GuzmAn,
Ratio Scripta {Ius Commune, Sonderhefte N° 14, Frankfurt/Main 1981), pp.
49 ss., 80 ss.

$7 Cfs. René FHoL, Le Premier Président Christofle de Thou et la Ré-
formation des Coutumes (Paris 1937), pp. 61ss., en especial, pp. 125 ss.
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Francia como aplicable sblo pro ratione, es decir, como ratio scripta
reguladora

Mucho mas profunda y comprensiva fue la fundamentacién
dada por Hotman, quien se ubicaba en ¢! bando contrario al de
Lizet en la situacién politica francesa de entonces para rechazar
una legislacién afirmada en el Corpus iuris civilis. Esta cabeza, la
mias significativa e independiente entre los monarcémanos calvi-
nistas, en su Antitribonien, en efecto, hizo entrar en batalla el puro
y clasico derecho romano, por cuya significacién cientifica tenia
el mayor respeto, con la obra de Justiniano ®. El Corpus iuris para
¢l no era mas que el gusano de seda retardado, superficial, descui-
dado, asistematico y a menude putrefacto!® de una cierta época
juridica, y que habia aflorado en un tiempo que no conocia la
“vocacion para la legislacion” 1!, Sin embargo, aun cuando fuera
posible recoger de la legislacién justinianea el verdadero estado
del modo de ser politico romano, seria éste muy distinto de las
relaciones que imperaban en Francia 2, de modo de poder adoptar
alli sin reparos el derecho romano. Al respecto, Hotman se abstuvo
de toda explicita preferencia en favor del derecho consuetudinario
nacional como base para su plan de un cddigo de un ou deux beaux
volumes en langage vulgaire et intelligible '3, que contuviera tanto
¢l derecho pdblico como el derecho privado y que fuera impulsado
por nadie que no fuera el canciller Michel de I'Hospital un Solon
en nostre France. Mas bien se incliné por proponer cuatro fuentes
principales de la nueva legislacién, a saber: los libros de Justiniano
en cuanto contuvieran reglas atiles; las obras de la filosofia; la
praxis de los hombres familiarizados con la redaccién legislativa;
y, por dltimo, las leyes mosaicas en cuanto incluyeran no el dere-
cho judaico puro sino un ius gentium general '™, Si, por ultimo, se
ajustaba todo esto a las relaciones y a la forma estatal francesa,
se podria alcanzar el antiguo objetivo, ya perseguido por Luis x1, de

98 GuzMmAn, Ratio scripte, p. 87.

9 I’Antitribonian ou Discours de ce grand et renommé luris consulte
Frangois Hotman, sur UEtude des Loix, en: Opus Francoise des Hotmans
(Paris 1616}, p. 3.

100 Horman, L’Antitribonian, pp. 55 ss.

101 La comparacién de Hotman con Savigny es desarrollada en Julius
BaroN, Franz Hotmann's Antitribonign. Ein Beitrag zu den Codifikationshes-
trebungen vom XVI. bis zum XVIIL. Jahrhundert {Bernae 1888), pp. xs.,
XIv, XLV 8.

902 Horman, L’Antitribonian, pp. 9ss.

193 Horman, L’Antitribonian, p. 109,

104 Horman, L’Antitribonian, p. 108.
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que “en este reino se pueda aplicar una sola cofitume, una sola
moneda y una sola medida” 1%,

En Dinamarca, este mundo conceptual de los monarcémanos
en ninguna parte se encuentra en forma tan elara como en el pré-
logo a la “erfnica danesa™% del canciller imperial Arild Huitfeldt,
que es, junto con el “Tratado”™ de Erik Sparres%, acaso el escrito
politico mds significativo de toda Escandinavia en la transicion del
s.xvi al s.xvii. Absolutamente calvinista monarcémana es la idea
de que cada pais tenga su propio derecho, y que tan sblo sea la
ley natural impresa en el hombre la que los conecte ¥, conside-
randose el Jyske Lov como el genuino derecho territorial danés;
dentro del mismo circulo se encuentra la idea de Huitfeldt, de que
la unidad de fe y de mando debia tener su expresién también en
un codigo unitario ', Tal tarea legislativa se la habia propuesto,
hacia ya medio siglo, un contempordneo de Hotman, el consejero
imperial Erik Krabbe til Bustrup, sin haber llegado a cumplirla.

Para estas empresas legislativas semioficiales, que se origina-
ron, al parecer, como privadas para luego recibir, sin embargo,
sancién por el gobernante, Krabbe quiso sobre todo colacionar el
derecho danés de que él disponia con el Corpus iuris, y lograr de
tal manera el mayor orden posible, tanto conceptual como siste-
matico. También consider6 el derecho alemén, especialmente para
la seccidén relativa a los bienes, mientras que el apoyo en el dere-
cho sueco no fue tan frecuente. Conforme con la que parece ser
la dltima divisién sistematica, la proyectada codificacién se articu-
larfa en seis partes, comenzando por el derecho hereditario, para
seguir con el de contratos, el de bienes, el derecho penal y el de-
recho procesal, de modo de terminar con una ordenanza poli-

105 HorMmaN, L’ Antitribonian, p. 109.

106 Arrild Horreern til Odesherg, Danmarckis Rigis Krdnicke, n parte
(Ki¢benhaffn 1852, Fortalen).

107 Frik Spamrre, Pro lege, rege et grege (ed. por Jan Eric Almquist, His-
toriske Handlingar Del 27 Nr. 1, Stockholm 1924}).

108 HorrreLp, Danmarckis Rigis Krdnicke 1, Fortalen: “Keyser Retten
er en Ret for sig selff, Engelsk, Polsk Ret er for sick selff, Vor Ret er en
anden, Huer for sig selff, dog udi mange Stycker ens for den Naturlig Low
skyld, som er udi os alle”.

108 HurrreLp, Danmarckis Rigis Krgnicke u, Fortalem: “It mishager mig,
at effterdi vi hafve en Gud, en Tro, en Herre, en Konge, it Rige, at vi da
icke hafve ens Low”. Cfr. al respecto el discurso de Jean Quintin en los esta-
dos generales de Orléans de diciembre de 1580, quien hace alusibn a que
Francia habria “vivido” “sous une fois, une loy et un Roy depuis I'an 499~
en: Theodore Bize, Histoire éclesiastique des Eglises réformées au Royaume
de France (ed. por G, Baum y Ed. Cunitz, 1 vol,, Paris, 1883, N¢ 430), p.
476; acerca del exacto tenor del discurso, ahi mismo, p. 474, nota 3.
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cial 1% Lo especial, y tinico a la sazén para Europa, reside en el
hecho de que tales distintas materias son introducidas por un
praefatio politico-constitucional, al que ellas estan unidas y del que
deben considerarse derivadas. La Dispositio lleva como titulo De
ordinaria potestate seu Magistratu eiusque officio. De subditorum
officio, que en la reelaboracién posterior recibiera de Krabbe una
modificacién, que lo dej6 como De magistratus subditorumque
officio 11, No sblo el tenor de este titulo, sino también su conte-
nido se apoyan tan estrechamente en una obra de igual nombre
de Theodor Béze, sucesor de Calvino en Ginebra, que puede afir-
marse una dependencia de Krabbe en relacién con tal tratado 12,
Es posible que Krabbe haya pensado en que la pretendida codifi-
cacién, que ¢l planeaba como completa y total, es decir, compren-
siva de todos los campos juridicos, debia estar profundamente de-
terminada en su contenido por las posibilidades y limites del poder
estatal, y que una obra de tales pretensiones sélo podia emerger
de una univoca expresion de voluntad politica. Erik Krabbe, en
consecuencia, puede ser calificado como el primer precursor de
aquel movimiento codificador que se inicia con el Danske Lov de
Cristidn v en 1683 y que expresa como objetivo la elaboracién de
una “codificacién integra”; no es imposible —aun cuando no sea
verificable del todo— que hayan sido los trabajos de codificacién
de Krabbe los que, donados a principios del s. xvi a la cancilleria
real por su hija, hayan guiado de una u otra forma las ideas de
los redactores de 1683.

110 T.0s originales se encuentran como Erik Krabbes Lovarbejde im Rig-
sarkiv Danske Kancello (Kancelli i Allmendighe til 1848) a. v. 1* N° 137a-
137d, y a la fecha son evaluados por el autor dentro del marco de un trabajo
de mayores proporciones acerca del Danske Lov y de su prehistoria; el plan
se encuentra en o 8 bajo el titulo “Ordo et Dispositic Omnium mesrum Con-
cordantiarum”.

11 RiGsARKIV, Op. cit. 1 2, como Praefatio nova, en: Koncept til Erik
Krabbes Franmstilling of Arveretten, €l que en su tiempo debia ser el primer
libro de la codificaciébn que se acometia,

112 Se alude al Tratado De iure magistratum in subditos, et officie sub-
ditorum erga Magistratus, de Theodor Béze, aparecido en 1576 en forma
anénima, del cual habria aparecido una edicién en Magdeburgo en 1550.



198 WOLFGANG WAGNER

IV. EvL copico panes pE CRISTIAN v
COMO INICIO DE UN MOVIMIENTO PANEUROPEO DE CODIFICACION

Asi como el concepto de codificacién proviene de Jeremy Bentham,
el gran teérico de la legislacién en el giro del s. xvmr al s. xx 118,
asi también fue Bentham quien acufié la expresibn “codificacién
completa”, con el que deben ser denominados los fines y los pro-
ductos legislativos de una época que, partiendo con el Danske Lov
de 1683, se extiende hasta bien entrado el s. Xvim, para no decir
que llega incluso hasta el s. xix. En su estudio General View of
a Complete Code of Laws'%, Bentham entiende por “complete
code of Laws” un cbdigo de leyes''® sistemético, compuesto de dos
o mas partes, de tan completa manera abarcador de la totalidad
de las materias legalmente relevantes!®, que no deba ser consi-
derado ni aplicado como ley nada de aquello que no esté com-
prendide en la propia codificacién”, Que este ideal de integri-
dad estuviera ya vivo en Dinamarca antes de 1683 lo comprueba
no sélo el titulo de la antes citada coleccidén legislativa de Cassu-
ben, sino, mejor atn, una observacién de Arild Huitfeldt en el
prélogo a su “Crénica imperial”, donde recalca que el derecho
danés acaso no sea tan amplio como otros ordenamientos juridicos
escritos, pero si completo como el que mas 118,

A la formacién de una codificaciéon completa corresponde,
ademaés, un segundo presupuesto fundamental. Me refiero al poder
politico y a la voluntad de llevar el ideal a la realidad. No consti-
tuye casualidad que el objetive de la codificacién completa sélo
fuera perseguido y parcialmente obtenido en estados regidos en
forma absolutista —-sea por un monarca, sea por un ministro abso-
Iutista— mientras que la monarquia constitucional —como veremos
mas adelante en el epilogo— lo mismo que la repfiblica, siguieron
otros modelos de formulacidén legislativa. La expresa o fctica dic-

113 Al respecto, Jacques VAnpERLINDEN, Code e codification dans la
pensée de Jeremy Bentham, en: Tijdschrift voor Rechtsgeschiendenis 32 (1964),
pp. 45-78, en especial pp. 46 ss. para la voz “Codification”,

114 Reimpreso en The works of Jeremy Bentham (ed. por John Bowring,
vol. 3, reed. New York 1962), pp. 155-210.

115 BENTHAM, op. cit., pp. 157s.

11¢ BenTHAM, Op. cit., pp. 203s.

17 BENTHAM, op. cit, p. 205: Whatever is not in the code of laws,
ought not to be law., Nothing ought to be referred either to custom, or to
foreign law, pretended natural law, or to pretended laws of nations.

118 HurrreLp, Danmarckis Rigis Krnicke II, Fortalem: “... dar er vor
Ret... icke saa lang som Keyser retten, icke heller saa vitlyfftig som den,
at man der med snarligen kand komme til Ende, Er dog fast fuldkommen”.
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tacién de una constitucién absolutista se demuestra con ello como
fundamental presupuesto para la elaboracién de una codificacién
completa, y este fenémeno a menudo se une con el hecho de que
la constitucién sea puesta delante del cédigo. No entraremos aqui
a analizar la importancia para el Danske Lov, del Kongelov de 14
de noviembre de 1665, por medio del cual se sancioné constitucio-
nalmente el absolutismo en Dinamarcal®; pero sélo queremos
hacer mencién expresa de que los dos primeros articulos del Danske
Lov contenian un extracto de la nueva ordenacién fundamental
absolutista del Estado. Con ello el Kongelov, denominado ademéas
Arcanum imperii Danici, fue conocido piblicamente mucho antes
de su primera impresién del afic 1709 %, al menos en sus rasgos
més importantes. Estas normas constitucionales fueron menos fuer-
tes que en otras codificaciones completas, estrechamente unidas
con el resto del sistema normativo, que constituian al mismo tiempo
una norma bésica de tipo axiomatico, de la cual se podria deducir
las restantes disposiciones con fatal necesidad #!, con todo, también
en Dinamarca no quedaron sin consecuencias.

El absolutismo se presenta como el hasta entonces mis vigo-
roso y efectivo intento de la historia europea de llevar a cabo la
unidad de una comunidad por medio de la creacién de un mono-
polio estatal de poder. Si el s. xvi se preocup6, durante los inicios
de la época absolutista, en especial de la unidad religiosa, el interés
de los s.xvm y xvm se concentré en los pilores basicos del poder
material del Estado: el ejército, las finanzas y la justicia. Casi por
doquier en Furopa es perceptible el mismo modelo fundamental,
en el sentido de que, luego de anulada la influencia de los esta-
mentos, se preocuparon los soberanos de la construccién de una
efectiva administracién central, en la cual cabe a los mencionados
sectores un rol esencial. En Dinamarca podemos comprobar, ya
poco antes de 1660, que la administracién, siguiendo modelos ex-

119 Con una traduccién espaficla, vid.: Marco A, Huespe Lranos, Una
constitucidn de la época del absolutismo. “Lex regia donica” de 1665, en:
Revista de Estudios Histdrico-Juridicos 1 (1976), 88-117.

120 Lex Regia, det er: Den souversine Konge-Lov, saf og given af Fri-
derich m og. of Hs. Maj. underskreven d. 14 Nov. 1665, som Friderich 1v,
allern, haver befalet ved offentling Tryk at vorde publiceret d. 4 Sept. 1703
{K¢benhavn 1709).

121 Bl ejemplo mas significative al respecto estd dado por el derecho
territorial prusiano; cfr. al respecto y en general, Hermann Cowmap, Das
Allgemeine Landrecht von 1794 als Grundgesetz des friderizianischen Stoates
(Berlin 1965); vid. mas arriba, nota 54, para el proyecto del Corpus Iuris
Fridericiani, conforme al cual las distintas leyes eran deducidas de principios
generales.
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tranjeros, fue transformada al establecerse el sistema de los Con-
sejos 12y que en su clspide, como consecuencia de la introduccién
del absolutismo, fue colocado primero un Consejo de Estado y
luego el Consejo Secreto, como verdadera sede del gobierno in-
terior 1, La consecuencia principal de esta tendencia a la cen-
tralizacién ™ b= fue, en el campo del derecho, la generalizada im-
plantacién de una instancia superior comin bajo la forma de
Cortes Supremas —como ejemplos séanos permitido citar aqui sélo
el Sacro Imperio Romano de la Nacién Alemana !>, Prusial® y
Austria '®—, las cuales preceden en forma tan evidente a las legis-
laciones abarcadoras, que cabe por ello reconocer la existencia de
una conexién interna entre ambos fendmenos: la reforma de Ia
constitucién judicial no ocupé el dltimo lugar entre los alema-
nes que hicieron observable los defectos de las otras ramas del
derecho 177,

Si en Dinamarca el absolutismo fue causa para una transfor-
macién fundamental de la administracién de justicia, de la cual
el establecimiento del “Hojesteret” el 14 de febrero de 1661 no fue
sino el primer paso'®, ello vale considerablemente menos para
el derecho material. La introduccién del absolutismo fue un acon-
tecimiento predominantemente limitade al &mbito politico y sélo
vino a tocar las relaciones sociales a partir del momento en que
se ali6 con la ilustracién, Por ello las instituciones del derecho de
familia y de herencia, del derecho de contratos y de los bienes,
en sus formas tradicionales, apenas fueron tocadas en un primer

122 Knud Fasricwvs, Kollegiestyrets Gennembrud og Sejr 1660-1680, en:
Den Danske Centraladministration (ed. por Aage Sachs, K¢benhavn 1921),
pp. 167-251.

123 Un panorama de ello en Paul Johs. J¢meensen, Danks Reishistorie
(5. ed. K¢benhavn 1795), p. 557.

12¢ Asi, la Reichskammergerichts ordnung de 1495 constituye el primer
componente de una mas completa legislacion a comienzos del s.xvi, de la
cual cabe destacar sobre todo la Reichskammergerichts ordnung de 1512, las
Reichs polizciovolnungen de 1530, como también la Constitutio Criminalis Ca-
roling de 1532.

125 Més abajo podemos describir cémo en Prusia el plan para la con-
feccién de un devecho territorial general deriva inmediatamente de la refor-
ma del Tribunal Cameral.

126 Cfr. al respecto Wolfgang WacN=r, Die Privatisierung des Lehn-
rechts, en: Forschungsband Franz von Zeiller (ed. por Walter Selb y Herbert
Hofmeister, Viena-Graz-Colonia 1980), p. 283, nota 92.

127 Mas en detalle para Prusia, infra,

128 Sophus VepeL, Den Dansk-Norsge Hijeslerets Historie under Ene-
vaelden fra 1661 indtl 1790 (Kjdbenhavn 1888); Troels G. Jdrcensen, Bi-
drag til Hdjesterets Historie (Kdbenhavn 1939); Hojesteret 1661-1961, ed.
por Pou! Bagg y otros, K¢benhavn, 1961.
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momento por las modificaciones del derecho estatal y pudieron,
asi, entrar con pocas alteraciones en las codificaciones totalizado-
ras; ello, haciendo caso omiso de la unificacién y de la elimina-
cién de costumbres particulares que hubo en tales materias. M4s
fuerte fue, en cambio, la intervencién que sufrié, como conse-
cuencia del absolutismo, el derecho procesal, intervencién que
parcialmente puede ser considerada como continuacién de las re-
formas en el aparato judicial. La creciente profesionalizacién que
asumié el juez, el reordenamiento del estatuto orgénico de tribu-
nales y el establecimiento del référé législatif 12 exigieron, por su
propia naturaleza, reformas al derecho procesal. A lo dicho deben
agregarse las quejas por la dilacion de los procesos, las cuales, en
efecto, acompafian como tema permanente la historia del derecho
europeo; pero que, en visperas de las codificaciones completas,
fueron recalcadas fuertemente®®, y esgrimidas como uno de los
motivos fundamentales para su promulgacién. Todo ello condujo a
reformas no insubstanciales en el Ambito del derecho procesal,
también del Danske Lov !, lo cual trajo como consecuencia que
la legislacién danesa —como lo veremos mds adelante 32— fuera
tomada precisamente en este campo como modelo, provocando un
impulso de imitacién en el exterior,

En un dltimo aspecto aun, la forma estatal del absolutismo
fue un inevitable presupuesto para la preparacién de las codifica-
ciones completas. En el parrafo anterior quedé demostrado cémo
el s. xvi no pudo llegar 2 una decisién acerca del valor y de la
jerarquia de las distintas clases de fuentes juridicas. Las divergen-
cias sobre el tema se repitieron en el proceso de codificacién del
Danske Lov a través de la disputa de Peder Lassen con Rasmus
Vinding, entre un proyecto que partia més bien del derecho roma-

128 Acerca de la historia de la formacién de esta institucién en el dere-
cho romano nos informa Alejandro Guzman, Historia del “Referimiento legis-
lativo™, I: Derecho rtomano, en: Revista de Estudios Histdrico-Juridicos 6
{Valparaiso, 1981}, pp. 13-76; se ha anunciado una continuacién para la
época que sigue. Hasta alli cfr, Y. L. Hurreav, Le référé législatif et les
pouvoirs du juge dans le silence de la loi (Paris 1965).

130 Una sintesis incompleta en Gerhard InmM=er, Typologie der Gesetzge-
bungs des Privatrechis und des Prozessrechts, en: Handbuch der Quellen und
Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte u, 2, p. 27.

131 Zéanos permitido una breve referencia a las conquistas procesales del
Danske Lov, en especial, el paso desde el principic de prueba formal al ma-
terial, en: Woligang WacnNer, Zum 300 - Jahr - Feier des Diénischen Ge-
setzbuches Konig Christians V, en: Der Staat 23 (1984), p. 111,

132 Cfr. infra.
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no, frente al otro que tomaba pie en el ius patrium 3. Tal con-
troversia, que por gestiones de Peder Schumacher, més tarde Conde
Griffenfeld, fuera resuelta en 1669 a favor de Vinding y, con ello,
del derecho patrio*, resulté para Dinamarca de importancia
menor que la habida en otros estados de Europa, en los cuales,
por un lado, el derecho tradicional era menos unitario y, por otro,
la recepcién del derecho romano habfa calado mucho més pro-
fundamente. Tales circunstancias condujeron frecuentemente a que
la unificacién juridica en unos casos fracasara o, en otros, que la
codificacién completa, gestada a pesar de todas estas dificultades,
entrara en vigor apenas como fuente juridica subsidiaria 135,

Sin embargo, el Danske Lov de 1683 no se limit6 a ser el pri-
mero en mostrar practicamente, a través de la historia de su esta-
blecimiento, las etapas més sobresalientes de una codificacién, desde
la formacién de un proyecto hasta llegarse al producto terminado,
sino que, ademds, pasé a ser el prototipo de una nueva época le-
gislativa en Europa. Y ello por haber combinado la consideracién
de las particularidades territoriales, tan vehementemente exigida
mas tarde por Montesquieu, a través de la incorporacién de la
legislacién tradicional, con una depresion de los elementos sociales
estamentarios en beneficios de los igualitario-burgueses, lo mismo
que con una fuerte acentuacién de la prioridad de lo politico,
afincada en la soberania del monarca. Tal como lo demuestra pre-
cisamente el curso de la revolucién danesa de 1660, el relieve con-
ferido a la estructura del dominio del cuerpo social fue concebido
en interés tanto del monarca como de la poblacién de las ciudades,
lo cual constituia el embrién de la sociedad burguesa; ambos se

18 Ambas propuestas tienen las siguientes fuentes: Forerbeiderne til
Kong Kristian V. s Danske Lov (ed. por v.a, Secher y Chr Stdchel, vol, 1
K¢benhavn, 1891), pp. 298ss. y 336ss. Por lo demas, merece afirmarse al
respecto que el estimulo, tanto para el Danske Lov de 1638 como también
para el Norske Lov de 1687, provine de una orden del rey, en el sentido de
revisar la legislacién vigente en relacién con sn compatibilidad con la nueva
constitucién absolutista (aqui adn denominada Arfveregiering); cfr. Missive
del 26 de enero de 1661, en: Forarbejderne til Kong Kristian V. s Danske
Lov, p. 7, como también Missive de 25 de marzo de 1968, en: Forarbeiderne
til Kong Christian den Femtes “Norske Lov” aof 15 April 1687 (ed, por N.
Prebensen y Hj. Smith, Cristiania 1887), pp. xtxrxs.

132 Vid al respecto: Forarbeiderne til Kong Kristians V., Danske Lov,
pp. 326 ss,

185 Lo dicho vale no sélo ya para la mayoria de las reformas de! dere-
cho ciudadano, sino también para leyes tan significativas como el Allgemeine
Landrecht de Prusia de 1794; al respecto, para el caso del apce de 1811, que
recibié s6lo vigencia subsidiaria, cfr. WacNER, Die Privatisierung des Lehn-
rechts, en: Forschungsband Franz von Zeiller (1751-1828), p. 234, nota 36.
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habtan unido en comin enfrentamiento contra los estamentos. Una
derivacién jerirquica de las normas singulares desde un punto
de partida institucional impregnado del principic absolutista es-
taba, por ello, en plena armonia con las ideas directrices en uma
época que no consideraba atn antagénicos, sino complementarios
y en plena armonia, al poder y la sociedad, como se ve en el caso
del Danske Lov, que codifica un derecho general, igual, excluyente
e integral 136,

Si las Constitutiones del emperador Federico 1 de Hohenstau-
fen han marcado de una doble manera el movimiento legislativo
del s. xm, asi también la codificacién danesa de 1683 se convirtié
en patron de la legislacién practica de la época absolutista en una
doble perspectiva: como modelo y como proyecto. Modelo fue en
relacion con la recopilacién, sistematizacién y complemento de las
fuentes juridicas en una codificacién abarcadora, que garantiza la
upificacién juridica del Estado bajo el primado de lo politico.
Procediendo segin un orden geografico, asi, en Portugal se trabajé
desde 1778 en el Plan de un Novo Cddigo 37, proyecto que tal vez
haya sido iniciado por Pombal antes de su caida. En Espafia hubo
avances en tal direccidn, especialmente bajo Fernando vi cuyo
ministro, el Marqués de la Ensenada, presentara en 1751 el pro-
yecto para un Cddigo Fernandino®®, En Italia han cobrado im-
portancia para la historia de la codificacién completa los casos
de Népoles-Sicilia y Piamonte-Saboya, que ya en la ola legislativa
del s. xm habian tenido a su cargo un rol de importancia3®, En
el Reino de las Dos Sicilias, cupo a Bernarde Tanucci, Secretario
de Estado de Carlos 1 de Borbén, y bajo el reinade de éste, en-
cauzar €l proyecto de un Ceodice Carolino, confiando su redaccidén
a Giuseppe Cirillo**, En contraposicién con tal intento no cum-
plido, logré el rey Victor Amadeo 1 de Cerdefia, en 1723, prormul-

138 Cfr, la patente de promulgacién, en: Kong Christian den femtis
Danske Lov (ed. por v. A. Secher, K¢benhavn, en especial}, pp. v ss.

187 Johannes-Michel Scrovz, Portugal, en: Handbuch der Quellen und
Literatur der neueren europdischen FPrivatrechtsgeschichte (ed. por Helnut
Coing, Miinchen 1982), vol. my, 1, pp. 713 s.

138 Johannes-Michel Scuorz, Spanien, en: Handbuch der Quellen un Li-
teratur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, m, 1, pp. 428 y
432 s,

139 En relacidn con la significativa actividad legislativa del Conde
Pedro n de Savoya, vid. Ferdinand Elsener, Der “arme Mann” (pauper) im
Prozessrecht der Grafen und Herzige von Savoyen, en: Tijdschrift voor Rechis-
geschiedenis 44 (1978), p. 96ss., con la literatura alli citada.

140 Cfr, al respecto, Raffaele AjeLLo, Preduminismo giuridico e tentativi
di codificazione nel Regno di Napoli (1968), p. 173ss., 213 ss.
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gar un c6digo en seis partes, destinado a regir en su territorio pia-
montés. Dicho cédigo fue corregido en 1729 y puesto en vigor en
1770, luego de otra revisién, para Saboya 1,

Si los planes y obras mencionados fueron creaciones de la
época absolutista, el modelo de la codificacién completa, cumplido
por primera vez en Dinamarca, se extiende atin mdas alld de dicho
periodo. En Francia, Jean-Jacques Régis de Cambacéres, en 1794,
durante la fase mas radical de la Revolucién, presenté a la Con-
vencién Nacional una amplia proposicién para la redaccién com-
pleta y sistematica del derecho promulgado desde 1789, que cons-
tituiria un Code de la Révolution. Conforme con su plan, debfa
hacerse un cédigo tripartito, cuya primera seccién contuviera las
normas organicas constitucionales del Estado*2, Hasta el dia de
hoy se ha conservado el ideal de la codificacién completa en el
pensamiento juridico de la Iglesia Catélica: el nuevo Codex Iuris
Canonici, promulgado en 1983, inicialmente debfa contener una
Lex Ecclesine Fundamentalis; finalmente conservé tan sélo un
parrafo, aquel que, bajo la ribrica De christifidelium officiis et
iuribus fundamentalibus ', exhibe claros paralelos con el Praefatio
de Erik Krabbes, de mediados del s.xvi1*, como fundamentacién
del derecho eclesidstico constitucional.

Se habrid notado que hasta ahora el Danske Lov de 1683 ha
sido mencionado como modelo sélo para la legislacién europea
meridional y francesa. Si no se lo ha mencionado para Inglaterra,
ello estriba en que ahi el debate acerca de la codificacién —aun

141 Fundamentalmente al respecto, Mario Viora, Le Costituzioni Piemon-
tesi (Leggi e costituzioni di S.M. il Re di Sardegna} 1723-1770 (Milano -
Torino - Roma 1928). Viora fundamentaba con este trabaje la opinién hoy
reinante acerca de las constituciones piamontesas como una pura recopilacién;
al contrario, Jeremy BenTHAM, General View of & Complete Code of Laws,
en: The works of Jeremy Bentham m, p. 206, estima la obra, asimismo con
buenas razones, como un ejemplo de codificacién completa —aun cuando,
descompuesta por su repetido recurso al ius commune—. En relacién con las
constituciones piamontesas como modelo de una proyectada codificacién para
el Gran Ducado de Toscana, a partir de 1745, por Pompeo Neri, vid. Giovanni
TareLLo, Le ideologie della codificazione nel secolo xvn (Génova 1971) wi,
p. 159,

142 Rapport et project de décret sur le plan général de la classification
des lois, présentés au nom du Comité de Salut public et de la Commission du
recensement et de la rédaction complete des lois par Cambacéres (Paris 1908);
un extracto de ahi en Pierre ViaLres, L’archichancelier Cambacerés 1753-
1824 (Paris 1908), p. 134ss.

143 Cfr. Winfried Avmans, Kirchliche Grundrechte und Menschenrechte,
en: Archiv fiir Katholisches Kirchenrecht 149 {1980), p. 389, nota 1.

144 Vid. supra.
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sin haberse abandonado el objetivo de una codificacidn total 15—
siguid, antes de Jeremy Bentham, otras ideas que en el continente
europeo; si, empero, hay proyectos de codificaciéon tan famosos
como los de Suecia, Prusia y Rusia, que no han sido mencionados,
ello se explica en tales casos —y quizis también en el de Aus-
tria 44— porque el Danske Lov sirvi6, en una u otra etapa del pro-
ceso de codificacién, como proyecto en el estricto sentido de la
palabra. Estos casos, en los cuales la legislacién de Cristién v ha
tenido una influencia directa y documentariamente comprobable
sobre la practica codificatoria de los paises riberefios del Béltico,
serdn, por ello, objeto de un andlisis mas cercano a continuacidn.

Tal como ocurriera en Dinamarca, donde la sintesis que hacia
el Danske Lov en su primer pirrafo constituia al mismo tiempo el
punto de partida del cddigo, asi también en Suecia, al proyectarse
una codificacién completa, el Sveriges Rikes Lag, promulgado en
1734, se medité largamente sobre anteponerle un pérrafo constitu-
cional, que le sirviera de base politica. Con ello ya no se pensaba
mas en un capitulo sobre el rey, que constituia la introduccién
usual a los codigos medievales del norte, v que atn en 1604 debia
constituir el inicio del proyecto legislativo de Carlos 7, sino
que en un parrafo constitucional a la altura de los tiempos, es decir,
de la era carolina, basado sobre todo en el “Acta de Soberania”
de 1693. Mientras €] proyecto de 1687, en su péarrafo dedicado al
rey, redactado por el Mariscal de Corte Conde Erik Lindskjold,
rinde homenaje a las concepciones estatales de la temprana edad
moderna, perteneciente mds al s. xvi que al s. Xvi, conforme nos
lo muestra los indicios conservados 8, un nuevo proyecto ela-
borado por el Conde Nils Gyldenstolpe, del afio 1696 148, constituye
una clara modernizacién, También tal proyecto fue mas estimulado
que influido por el Kongelov danés, sobre todo porque este dltimo

145 Wemer Trusner, Kodifikation und Rechisreform in England (Schrif-
ten zur Rechtsgeschichte 7, Berlin 1974), p. 101ss,

148 Se trata de los planes, perseguidos desde 1709, de una Ordenanza
Territorial (Landesordnung) para Bohemia; acerca del parentesco de este
proyecto, que no hace sino representar los puntos de partida de los planes
de codificacién austrizcos, con el Danske Loo, no podemos dar en esta opor-
tunidad juicios mas detallados.

147 Johannes RupBeck, Svensk lagbibliografi (Stockholm 1915), p. 1,
menciona la impresién de los cap. 1-xxn; cfr. en lo demés la edicién de F.A.
DanvLcren, Lagforslag i Carl den niondes tid Handlingar rirande Sveriges
historia m (Stockholm 1864).

148 Cfr. Forarbetena till Sveriges rikes lag 1686-1736 (ed. por Wilhelm
Sjbgren, Upsala 1900), vol. 1, p. 2ss.

1490 Editado en op. cit. {n. 111), vol v (Upsala 1920), p. 3-12.
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a la sazén no era conocido en toda su extensién, sino tan sélo en
la medida en que fue recibido en el Danske Lov. De todos modos,
en el Proyecto de Gyldenstolpes que, por demas, se inclinaba ante
una concepcién més bien patriarcal del estado, otorgando lugar
prioritario a las relaciones juridicas de la familia real y de la con-
duccidén de su casa, a las disposiciones acerca de la soberania real,
de las instituciones imperiales y de los deberes de los sibditos,
que ocupaban més de la mitad del texto total, mientras que las
relaciones eclesidsticas eran abordadas apenas tangencialmente. En
las sesiones de comisién que siguieron, lo dnico que suscité debate
fue si los crimina laesae maiestatis, es decir, los delitos en contra
de la persona y de los derechos del rey debian ser ubicados en el
pérrafo relativo al rey o en aquel otro que se ocupaba de los deli-
tos. No hubo ni aqui ni en el informe elaborado fuera de la co-
misién legislativa 15, alteraciones sustanciales al texto. Ya a partir
de 1715 se pudo reconocer una tendencia a prescindir de un pa-
rrafo de indole constitucional. En la época liberal tal introduccién
se hundié en los abismos, y el rey, en su lugar, por la patente de
promulgacién del 23 de enero de 1736 llamé expreamente la aten-
cién acerca de la nueva ley fundamental aprobada por los esta-
mentos reales 15,

Si asi fracasé en Suecia en lo esencial el plan de dar al Sveri-
ges Rikes Lag, conforme al modelo danés, una clara base politica,
por anteposicién de un parrafo constitucional, no por ello queda-
ron agotadas las posibilidades de influencia del Danske Lov sobre
el emergente cédigo sueco. Se plantea asi la cuestibn acerca del
grado en que el material de Erik Lindskjold, elaborado poco antes
de reunirse la comisién legislativa en el afio 1886, y que sefial6 la
direccién del trabajo!®, estaba bajo la influencia del Danske Lov.
Las exigencias principales planteadas por Lindskjold acerca de la
claridad, integridad, correspondencia con el estado del pais y con la
equidad natural, de brevedad como de una vigencia general e igua-
litaria respecto de todos los sibditos se encuentran, en efecto, alli,
aun cuando también parcialmente, en otra conexién, La claridad, es
decir, la explicacién de pasajes oscuros y la eliminacién de con-
tradicciones entre las normas, constituye un fopos generalmente

15¢ Se encuentran en op. cit. {n. 111), vol. v (Upsala 1908), p. 3-33.

151 Op. cit. (n. 111), vol. vim (Upsala 1909), p. 305.

152 Una completa resefia de contenido se encuwentra en K. G. WESTMAN,
De svenska Rdttskdollornas historias {Upsala 1912), p. 60-62; ademdas en
]. A. Posse, Bidrag till svenska lagstiftnings historia fr. slutet af sextonde arh.
tll stadf. af 1734 ars log {Estocolmo 1850), p. 330ss.
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recurrente en los legisladores y es explicable exigencia de la época,
dado que el nuevo y el antiguo derecho estaban afin en gran parte
descompensadamente yuxtapuestos. Ya en el segundo punto, el
de la integridad y falta de vacios, existen diferencias entre las
concepciones legislativas en Dinamarca y Suecia, El legislador da-
nés valoraba con mayor vigor la integridad de su obra legislativa
v la consideraba como el conjunto de las posibles y necesarias
disposiciones inmutables; del a4mbito global del derecho legislado
debfa quedar excluido tan sélo el variable derecho de las dispo-
siciones policiales y de bienestar social, campos para los cuales se
previd una especial codificacién politica 2°8, Lindskjold, entre tanto,
otorgaba mayor atencién a la conexién exenta de vacios entre las
disposiciones, y en el c6digo sueco pretendia dejar sin considera-
cién tan s6lo aquellas prescripciones, como por ejemplo los dere-
chos estamentarios y cualesquiera otros derechos privilegiados con-
cernientes a relaciones entre desiguales. Por lo demas, habia pre-
visto también que la produccién legislativa, aun en el caso de
existir una codificacién completa, a lo més se podia retardar du-
rante algin tiempo, pero no detener permanentemente, por lo que
estimuldé una coleccibn constante de las leyes nuevas, cual com-
plemento del c6digo; aquélla, adherida a la codificacién, formaria
con ella un Corpus iuris%t. Desde el punto de vista del tercer
principio, el de la compatibilidad del cuerpo legislativo con las
condiciones del pais, el cédigo danés entendié dicha compatibili-
dad en relacidén con la constitucién absolutista del pais, mientras
que los trabajos de codificacién suecos pudieron ser llevados ade-
lante sin mayores alteraciones por encima del quiebre politico del
absolutismo carolino, ¢gue dio paso a la época liberal. En cuanto
al resto de los principios fundamentales: consideraciéon de la
equidad natural, brevedad del material juridico como también
generalidad e igualdad de la ley, no existen divergencias dignas
de mencién entre las posiciones danesa y sueca.

En general, la patente de promulgacién del Danske Lov reve-
la una concepcidn més tedrica y estitica, mientras que el memo-
rial de Lindskjold, por el contrario, muestra una visibn mads fuerte-
mente pragmatica y dindmica acerca de la misién de un legislador.
Esta Gltima no estd, en su esencia, muy lejos del absolutismo ilus-
trado. Con toda seguridad conocia Lindskjbld la introduccion al

132 Otros detalles al respecto en la contribucién de Inger Diieecx, Alt
hvis politien egentlig vedkommer.
154 Cfr. WesTMAN De svenka Rdttskillornas historia, p. 61.
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codigo danés de 1683; aquello que, sin embargo, tomé de €I, lo
organizé6 en forma independiente y sobre la base de presupuestos
mds realistas respecto de un desenvolvimiento futuro.

En lo que dice relacién con la recepcién material, parece que
la influencia danesa en los primeros proyectos suecos fue mayor
que en los posteriores. A todas luces debié, en primer lugar, te-
nerse en consideracién los estatutos juridicos de las provincias re-
cientemente invadidas por Dinamarca'®® y por ello no se pudo
dejar de considerar las leyes danesas que Cristidn v reformara o
promulgara como nuevas. Asi, por mencionar un caso, Olaf Bir-
lings, hacia los afios 70 del s. xvir 1% cita, en numerosos pasajes de
su proyecto de derecho regulador de bienes inmobiliarios (Jorda-
balk), la legislacién de Cristien v. La promulgacién tanto del
Danske como del Norske Lov por Cristisn v debilité sensiblemente
esta influencia del derecho danés: estas codificaciones aparecen
mencionadas menos de una docena de veces en las actas de la
comisién legislativa entre 1686 y 17361%". Los ejemplos de leyes
danesas alli se dispersan casi igualitariamente entre todas las ra-
mas del derecho; y, para la resolucién definitiva de los miembros
de la comisién, son rara vez decisivos; una excepcién la constituye
la determinacién de la edad requerida para casarse; asi, se dice:
“en el Cédigo danés se exigen 20 afios para el hombre y para la
mujer 15 6 16 afios; se acuerda legislar el punto en el sentido que
al hombre se le exige una edad de 20 afios y a la mujer 157 1%,
Con todo, esta frase lapidaria deja abierta la presuncién de que la
regulacién juridica danesa bien pudo, a lo menos, haber influen-
ciado la decisién de otros casos juridicos conflictivos, que no se
mencionan.

El Danske Lov de Cristidn v era también conocido y estimado
treinta afios después de haber sido dictado, en Brandeburgo-Prusia,
si limitamos tal reconocimiento, en correspondencia con las exigen-
cias del derecho prusiano, al libre 1 de esta legislacién. Tal como

155 Detalles al respecto en Wolfgang WacnEeR, Skendingvien, en: Hand-
buch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechisgeschichte
u, 2, p. 54l s, con indicaciones de literatura.

156 Vid. Jan Eric Aumquist, Firarbeten till Sveriges Rikes lag. 1666-
1686 (Upsala Universitets Arsskrift 1933, Juridik 1, Upsala 1933), p. 13; el
proyecto aparece publicade ahi mismo, p. 155 ss.

157 Cfr. al respecto el registro de Forarbetena till Sveriges rikes lag 1686-
1736 (ed. por Wilhelm Sjégren, Upsala 1901), vol. m, p. 405 y 410, bajo
las voces “Danske ret” y “Nork ret”,

138 Op, cit. (n. 111}, vol. 1 {Upsala 1900), p. 313: “Secret. Leijanm
(ar)k: Ut danske lagen star for man 20 ahr, och qwinna 15 eller 18; och
slétz, att her inféres Fiir man 20 ahr och gqwinna 15 ahe”.
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era usual en la época del absolutismo, también en Prusia los defec-
tos de las leyes se hicieron patentes més fuertemente y antes que
en cualquiera otra rama, en el campo del derecho procesal y del
derecho orgénico de tribunales, determinando ello el punto de
partida para una reforma integra del derecho**®, Como una nueva
ordenanza de tribunales colegiados, dictada el 1? de marzo de
1709, no sblo defraudara las expectativas que generé su estudio y
dictacién, sino que incluso aumenté las fallas existentes en el 4m-
bito procesal, Federico Guillermo 1, a pocos dias de llegado al poder,
tomé la iniciativa que conduciria, como conclusién y al cabo de
mas de 80 afios después, a la promulgacién del Allgemeines Lan-
drecht para los Estados prusianos®, En efecto, por rescripto de
4 de marzo de 1713 %! ¢] rey encargé al Presidente del Tribunal
Supremo, Cristidn Friedrich Freiherr von Bartholdi, un proyecto
de ley “por medio del cual se remedie en nuestros Estados los des-
ordenes, abusos y fallas; en la medida posible los procesos se acor-
ten, y cada proceso quede concluido dentro de un afio”.

Como modelo le aparece al joven monarca, al respecto, Dina-
marca, porque él observé luego: “y como por Nos es conocido que
en el reino de Dinamarca en litigios similares se procede en forma
muy compendiosa y altamente saludable para la comunidad, por
ello deben Uds. tomar como modelo el modus procedendi de ese
pais y observar de gué manera puede él ser introducido en el
nuestro, en cuanto sea aplicable, y ver cémo deban establecerse
en el reglamento que haya de dictarse las previsiones necesarias”.
Apenas dictada la orden de promulgar la decepcionante ordenanza
organica de tribunales en 1709 en la marca, una comisién, presi-
dida por Bartholdi, atacé la reforma del procedimiento judicial,
presentando un proyecto sobre la materia el 7 de enero de 1712
Conforme con la orden real de 4 de marzo de 1713, la comisién
hizo preparar cortos extractos del libro 1 del Danske Lov: Om
Retten og Retiens personer, para lo cual se sirvié de la edicién

159 Resumen en Wolfgang WacenNer, Die Wissenschaft des gemeinen
rémischen Rechts und das Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen Staaten,
en Wissenschaft und Kodiftkation des Privatrechts im 19, Jehrhundert (ed.
por Helmut Coing y Walter Wilhelm, vol. 1, Frankfurt/Main 1974), vol. 1,
p. 119, nota 2,

160 K] rescripto del 30 de marzo de 1731 y no el de 18 de junio de 1814
a la Facultad de Derecho de Halle, constituye el inicio de la historia de la
codificacién del derecho territorial comin.

161 Partes al respecto editadas en: Die Behdrdenorganisation und die
allgemeine Staatsverwaltung PreuBens im 18. Jahrhundert, vol. 1: Actas de
1701 a fines de junio de 1714 (elab. por G. Schmoller y Q. Krauske, Acta
Borussica 2, Berlin 1894), p. 521 s.
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impresa de una traduccién alemana del Danske Lov'%, La persona
encargada de tal elaboracién seleccioné del mencionado libro 84
artfculos, que hizo preceder de la siguiente observacién: “En dedi-
cacién del Principe Heredero Federico se ensalza la gran equidad
alli reinante, con lo cual, y ante la admiracién de todo €l mundo, se
solucionan largos litigios sin largos procesos”, a lo que Bartholdi
observé: hoc nihil ad scopum nostrum. La muy arbitrariamente
reunida serie fue a continuacién comentada articulo por articulo,
tanto por Bartholdi como por el Consejero de CAmara von Duhram;
a ellos pertenece el juicio de que las prescripciones danesas serian
o inaplicables para Brandeburgo o bien mucho peores que las
disposiciones vigentes hasta la fecha.

Antes de que la comisién pudiera presentar al rey su informe,
fue sorprendida, el 30 de marzo, con un rescripto 1% por medio del
cual el monarca ampliaba los trabajos, exigiendo la redaccién de
un codigo territorial general y completo: “... Ya ha transcurrido
un mes, van quedando sélo 11 meses y el derecho territorial debe
estar listo y presentarse a todo el pafs; de lo contrario el Sr. Bar-
tollius (Bartholdi), el sefior Sturm y yo nos vamos a enojar de
manera muy tosca y burda, y entonces no habrd ruego que sir-
va...”. Bartholdi debi6 entender tal orden en el sentido de que,
también para el proyecto de cédigo de derecho territorial, debia
servir como modelo el Danske Lov de 1683. A fin de eludir las
dificultades, Bartholdi entregé al rey ya al dia siguiente las pro-
posiciones de reforma relativas a la ordenanza orgénica de tribu-
nales y del procedimiento que habian sido antes presentadas el 7
de enero de 1712, y en las cuales se habian elaborado algunas par-
tes con base en el derecho danés. En el escrito que acompafiaba
tal presentacién * se decfa al respecto: “La asf llamada ley danesa
y el modus procedendi que alli se encuentra, que es por demés
muy imperfecto, ha sido tomada por nosotros con alta considera-
cién como modelo, y lo que alli parece 1til y practicable ha sido
incluido en este proyecto. Porque lo restante, en muchas partes,
estd ya regulado entre nosotros, mejor y en forma méis breve”.
Bartholdi se puso expresamente en contra de un derecho territorial
como el danés, porque la concepcién de éste no condecia con las
relaciones existentes en Brandeburgo-Prusia. Un derecho territorial

182 Konigs Christian des Fiinfften Diinsches Gesetz. Aus dem Dinschen
ins Teutsche iiberseizel ... durch H(einrich) W{eghorst) Copenhaguen 1699).

163 Die Behirdenorganisation und die allgemeine Steatsverwaltung Preu
Bens im 18. Jahrhundert, vol, 1, p. 522.

184 Op. cit,, p. 523.
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unitario seria aqui absolutamente imposible, por el hecho de que
“ya existen determinados y detallados derechos territoriales, estatu-
tos y privilegios, los que, puestos en vigencia conforme con la
constitucién de cada pais y confirmados por las leyes fundamen-
tales, en tales circunstancias no pueden tener la misma vigencia”.

Con ello habia fracasado el plan de un derecho territorial uni-
tario para Brandeburgo-Prusia sobre el modelo danés, quedando
la influencia danesa limitada al mejoramiento de la administracién
de justicia, tal como ocurriera por decreto de 21 de junio de 1713 %,
En esta vasta ley de reforma hay disposiciones como, por citar
algunas, las de concesién de plazo,'®, de excepcién de incompeten-
cia ', de ejecutoria de las sentencias!® y de inspeccién del tri-
bunal %, que revelan claramente su origen danés ™,

Por los mismos afios 1712 y 1713 el Danske Lov de 16383 tam-
bién comenz6é a tener importancia para la reforma del derecho
ruso. En el préloge de la traduccién al danés del cédigo ruso de
1649, dedicada sobre todo a los comerciantes daneses de Rusia, la
asi denominada wulozenie del Zar Aleksej Michaelovic ™, el traduc-
tor Rasmus Aercbro refiere haber tratado en el verano de 1712 en
Copenhagiie con dos jévenes rusos que habrian sido enviados a
Dinamarca para aprender el idioma danés'™. Uno de ellos, el

185 Allgemeine Ordnung, die Verbesserung des Justitz-Wesens betreffend,
del 21 de junio de 1713, en: Corpus Constitutionum Marchicarum (ed. por
Christian Otto Mylius, Berlin-Halle 1737) n parte, 1* Secc., pp. 517-550.

188 Justiz-Ordnung, Art. xxxr (Corpus Constitutionum Marchicarum, p.
537s.), equivale a Danske Lov 1-4-28 y 30.

167 Cfr. Justiz-Ordnung Art, xxxv (Corpus Constitutionum Marchicarum,
p. 539) con Danske Lov 1-2-27.

168 Justiz-Ordnung Art. xxxvn (Corpus Constitutionum Marchicarum,
p. 543 £.) deriva con seguridad de Danske Lov 1-5-14 y 15.

18 Los Art. L y i de la Justiz-Ordnung (Corpus Constitutionum
Marchicarum, p. 344 f) muestran claros ecos del Danske Loo 1-4-28 y 30,
como de los arts. 1-5-24 s,

170 FEgtas relaciones son examinadas en forma completa por Friederich
Hourze, Kinig Christian’s V. Diinisches Gesetz als Vorbild fiir die preussische
Justizreform 1713, Separata de: Schriften des Vereins fiir die Geschichte
Berlin (30) (Berlin 1893); un comentario, con completa indicacién de con-
tenido de tal trabajo se ve en la comunicacién de L. M. B. Ausert, Christian
V’s Lovbog som Forbillede i Preussen, en: {Norske} Tidsskrift for Retsvi-
denskab 6 (1893), pp. 360-374.

171 Esta no fue sdle la primera ley rusa impresa, sino que, hasta entrado
el s. xx, la mas amplia compilacién; mayores detalles en Lothar Scmurtz,
Russische Rechtsgeschichte von den Anfingen bis zur Gegenwart einschlie-
Plich des Rechts der Sowjetunion (Lahr 1951), pp. 144-154,

172 1.3 letra manuscrita se encuentra bajo el N 347 y ss, en La Colec-
cién Thottske de la Kongelinge Bibliotek K¢benhavn; Ia indicacién al respecto
la debo a Inger Diibeck. Fl manuscrito lleva el titulo: Den Ryssiske Lov
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“hijo del canciller de Smolensk”, de nombre Grammatin, recorrid
enteros el Danske Lov y las ordenanzas que al respecto se habian
dictado a la fecha, junto con su profesor, “por ello algunos afios
més tarde el Zar le ordend volver a Petersburgo, obtuvo el titulo
de traductor y fue puesto a la tarea —aquello debido al plan per-
seguido por el Zar de revisar las leyes de todos los reinos extran-
jeros y conforme con ello dictar y corregir su propio derecho terri-
torial—~ de traducir el Danske Lov y sus reglamentos al ruso; sin
embargo, él acaba de fallecer”'". Con toda seguridad, no era el
acceso a los textos juridicos el punto mas importante de esta “em-
presa de traducciones” *7* estimulada por Pedro 1; no obstante, la
traduccién de la codificacién danesa al idioma ruso tampoco fue
una empresa sin importancia. En efecto, parece que el Zar, hacia
1718, tenia aiin la idea de que los suecos habjan tomade de Dina-
marca las instituciones legislativas y administrativas que él tanto
admiraba. El deseo de conocer el supuesto modelo en su original
es atin mas comprensible si se considera que, hasta la terminacién
de la Guerra del Norte por la Paz de Nystad en 1721, no era posi-
ble para Rusia el comercio directo con Suecia. Asi, Pedro 1, en
relacién con sus planeadas reformas administrativas, se interesd
en primer término en 1715 por la administracién centralizada de
Dinamarca y por el alli imperante principio de colegialidad, prin-
cipio que él tuviera ocasién de estudiar a fondo al permanecer algim
tiempo en Copenhague en 1716, antes de preferir, finalmente, el
modelo sueco 17

En el campo de la legislacién las cosas son més complicadas.
Pedro 1 alimentd largo tiempe la idea de recibir el derecho terri-
torial sueco (Landslag) en la versién fijada por Carlos 1x en 1608;
en las pocas reformas legislativas que llevé a cabo durante su rei-
nado, sobre todo en las relativas a los derecho procesal y penal
militar, el derecho material sueco 17 influyé abundantemente, aun-
que a [a fecha no tenia Suecia un cédigo relativamente moderno vy,
sobre todo, tan amplio como era el caso de Dinamarca con el

oversat paa Dansk of Rasmus Aereboe, Kongl. Allernaadigst beskikked Notario
Publico udi Kisbenheon (KiSbenhavn 1721).

178 Qp. cit., Fortale, p. 3.

174 Asi Reinhard WrrTram, Peter 1 (Gottinga 1964}, vol. 2, p. 216.

175 Op, eit,, p. 114,

176 Cfr. al respecto Claes PeTERson, Peter the Great’s Administrative
and Judicial Reforms: Swedish Antecedents and the Process of Reception.
Rittshistoriskt bibliotek 29 (Stockholm 1979), quien, en péags. 22, 67 y 1235,
principalmente, se preocupd del interés de Pedro el Grande por el derecho
danés.
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Danske Lov de Cristidn v. En los trabajos preparatorios de una
codificacién para Rusia, la cual fue llevada a cabo por tres comi-
siones instaladas en 1700, 1714 y 1720, y que, sin embargo, en fin
de cuentas fracasaron, cupo también al derecho danés un rol mas
preponderante que al sueco. Cabe destacar que, en todo caso, las
dos tltimas comisiones mencionan varias veces al cédigo danés'?,
lo que puede explicarse debido a la reciente traduccién por Gram-
matin,

Al volver a emprender decididamente Catalina 1 la cuestién
de la legislaci6n '™, luego de algunos amplios planes de codifica-
cidn también fracasados, la mirada de los reformadores ya habia
virado desde el norte al oeste. Montesquieu, Beccaria y Helvetius
fueron los modelos para la famosa “Instruccién” '™ de esta monarca,
junto a la cual y comparativamente otras fuentes, como Pufendorf,
recibieron un uso menor 1%,

Conforme con ello, las comisiones instruidas segln tales prin-
cipios, cuya tarea por lo demads apenas sobrepasé el afio %!, tuvie-
ron un trabajo en el que las ideas de la Tlustracion de Occidente
superaron ampliamente las ideas de los vecinos septentrionales de
Rusia. Tal tendencia incluso se acentud bajo el reinado de Alejan-
dro 1, luego de que Francia especialmente mostrara su idea de
codificacién, corporizada en el cédigo napolebénico. Al mismo tiem-
po partié, atn en el periodo napolednico, un movimiento en direc-
ci6n contraria, el que se fortalecié con la creciente retirada de
Rusia de la forma de gobierno absolutista. Mientras, por un lado,

177 Para la Comisién de 1720, el Danske Lov era incluso el expreso y
definitivo modelo, si nosotros entendemos bien a Michail M. SreERAnskrj,
Précis des notions historiques sur la formetion du Corps des lois russes (Saint-
Pétersbourg 1833}, p. 14: “On se propos de rédiger un nouveau code, en
réformant l'ancien sur le modéle du code suédois, et plus tard sur celui du
code danois”.

178 SPERANSKIT, op. cit., pp. 12-42, contd, entre 1700 y 1804, 10 comi-
siones,

17 Nokaz, eja Imperatorskago Velicestva Ekateriny Utoryja somoderzicy
userossojskija dannyi, Kommissii, o socineniti proekta novago ulozenija (“Ca-
talina n, Emperatriz.., de Rusia, Instruccién para la Comisién encargada de
elaborar un provecto para un nueve cbddigo” - “Instructions adressées par
Sa Majesté I'ITmpératrice de toutes les Russies a la commission établie pour
travailler a I'exécution d’'un nouveau code des lois”). Esta y otras traducciones
fueron definidas, desde el afio de aparicién de la Instruccién, 1767, en nume-
rosas ediciones, por toda Europa. En relacién con los modelos, vid. ScauLTZ,
Russische Rechisgeschichte, p. 199.

180 Cfr., Hans WeLzEL, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs. Ein
Beitrag zur Ideengeschichie des 17. und 18. Jahrhunderts (Berlin 1958), p. 3.

181 Al respecto, Georg SackE, Die Gesetzgebende Kommission Katherinas
1 (Breslau 1940), p. 177.
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el revolucionario ruso Alexander Radisce®?, exponente de ideas
reformistas y liberales, quedé en la legislacién como figura margi-
nal con una gravitacion a lo més tebrica, pudo el representante
del ala estatista moderada, el conde Speranskij, muy influenciado
por Jeremy Bentham, determinar fuertemente la tarea codificadora
en la primera mitad del s. xix, teniendo en dos periodos, a saber
entre 1810 y 1812 v desde 1822 hata la compilacién de Svod Zako-
nov a principios de 1833, incluso una funcién directiva 3, Por ello
podria ser atil proyectar algo de luz sobre la posicibn de este
hombre frente a las codificaciones extrarrusas, en especial a la
danesa,

Admirador en una primera fase mas bien tedrica de la codi-
ficacién de los pafses vecinos de Rusia, Speranskij elaboré entre
1810 y 1812 un proyecto legislativo apoyado predominantemente
en el Code Napoléon, el cual comenzaba, consecuentemente, con
un libro dedicado a las personas. En la era postnapolednica adhirié
fuertemente a concepciones estatistas y en su escrito tedrico acerca
de la “Preparacion de la legislacién” 1* defendié una incondicional
prioridad del 4mbito politico sobre el social. Ello implicaba la reti-
rada de los privilegios estamentarios a favor de la igualdad bur-
guesa, lo que no significaba dejar a la sociedad burguesa en
formacidon abandonada a la libertad de la autodeterminacién y de
la autorregulacién. E] cédigo, explica Speranskij, “no confiere dere-
chos a los ciudadanos, sino que crea relaciones entre ellos, las que
son transformadas en vinculaciones” ™. Una tal prelacién de los
deberes politicos sobre la libertad juridica privada la encontrd
fundamentalmente en el Allgemeines Landrecht prusiano *®, acon-
sejando por ello su traduccién y aplicacién. Por lo demis, no tuve
éxito con sus recomendaciones relativas al empleo juridico-material
de elementos extranjeros, sino que debié conformarse con una co-
leccién depurada y sistematizada del derecho interno, tal como la
que se ofrece en el Svod Zakonov desde 18337, Sus ideas acerca

182 Cfs, Norbert Rewcn, Kodifikation und Reform des Russischen Zivil-
rechtes im neunzehnten Jahrhundert bis zum Erlass des Svod Zakonouv (1833)
en: Ius commune 3 (1970), p. 156 ss.

188 M4s acerca de ello en RricH, op. cit., p. 153 ss,

184 Michail M, Seemranskiy, Proekty i zapiski (ed. por Valk, Mosci-
Petersburgo 1961).

185 Citado segiin REcH, op. cit., p. 156.

188 Al respecto y en relacién con la influencia de Bentham en Speranskij,
cfr. Recr, op. cit., p. 157.

187 Que Speranskiy haya querido dar el dltimo paso mis alla de Ja
compilacién para llegar a la codificacién completa en el sentido de BENTHAM,
es recalcado por ReicH, en op. cit, p. 181 ss.
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de la codificacién s6lo se concretaron, en esas condiciones, en la
sistematica de una compilacién en ocho partes, de las cuales una
primera contenfa las leyes fundamentales del Estado y, la segunda,
disposiciones relativas a la organizacién de las autoridades y a la
regulacién funcionaria 1%,

Es digno de ser notado que hacia la misma época, es decir,
en el primer tercio del siglo xix y en el polo europeo opuesto al
ruso, esto es, en Espafia, el Danske Lov de Cristiin v es también
mencionado y apreciado en relacién con intentos de codificacién 19,
Este asombroso renacimiento de un cédigo no se explica a través
de la sola tendencia restauradora de la época antes de 1830 y, res-
pectivamente, de 1848; él descansa en mucho mayor grado en el
hecho de que entre tanto la codificacién de 1883 habia entrado a
formar parte de la teoria de la codificacibn y desde alli seguia
irradiando sus virtudes. Las concepciones de la teoriz de la legis-
lacién del s.xvmi en relacibn con el Danske Lov han quedado
hasta ahora sin ser consideradas en la ciencia juridica danesa, con
lo cual también se desfiguré su visibn en un terreno en el cual el
codigo lograra su acaso mas extendido conocimiento en el mundo.

El heraldo de estas concepciones fue, sin embargo, Jeremy
Bentham.

De los tres autores de teorias sobre legislacibn mas impor-
tantes del s.xvm, Montesquieu, Filangieri y Bentham, sélo el dlti-
mo, que es también el tnico que viviera en parte importante del
s. Xix, se preocupd del Danske Lov de Cristidn v. Mientras Gaetano
Filangieri jamas menciond la legislaciébn danesa, siendo su tnica
y exclusiva fuente la historia y el derecho romanos, Montesquicu
reveld, en un pasaje de sus Considérations sur les causes de la
grandeur des Romains et de leur décadence, a través de una inci-
dental observacién'®, no ignorar totalmente las circunstancias in-
ternas danesas. El tercero del grupo, Bentham, poseia en cambio

18 Cfr. la divisién de las materias en Scmurtz, Russische Rechtsges-
chichte, p. 202 f,

189 Véase Rafael Gusemrt, La codificacion civil en Espafia: en Atti del
terzo Congresso Internazionale della Societd Italigna i Storia del Diritto
(Firenze 1977), pp. 907-933, en especial, p. 915; tal indicacién la debo a
Carlos Petit Calvo. Johannes-Michel Scholz puso atencién, mas alli de esto,
en que Ignacic de Asso, Historia de la economia politica de Aragén (Zara-
goza 1798, ed. por Manuel Casas Torres, Zaragoza 1947), p. 218, propone
la jurisdiccién arbitral danesa como modelo para futuras reformas en Aragén;
el conocimiento de esta idea, no obstante, no parece provenir de Bentham,
sino que directamente de la practica judicial,

190 Deuvres de Montesquien (Paris 1796), vol, v, p. 142,
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una profunda versacién en el cédigo danés de 1683, la que con
seguridad no emana sélo de la traduccién latina de Hoyelsens.

No es éste el lugar para seguir los miltiples y cambiantes
pasos de Bentham, de adherente al absolutismo ilustrado a susten-
tador radical de la democraciz, ni de seguir su carrera cientifica
desde el temprano y conscientemente fragmentario Tratado del
Gobierno de 1776 "1, hasta su inconcluso Informe acerca de un
cédigo constitucional universal del afio 18312, La sola constante
que encontramos en esta obra cientifica es la traslacién del prin-
cipio del utilitarismo filoséfico a una sociedad politica. El Bentham
del s. x1x es una figura que pertenece casi exclusivamente al dere-
cho y a la historia social inglesa; aqui interesa el Bentham del
s.XxviL, aquel que —sobre todo luego de la edicién de sus princi-
pales obras sobre teoria legislativa bajo el titulo de Traités de lé-
gislation civile et pénale 1% por Etienne Dumont en 1802~ gozara
de reconocimiento en toda Europa.

La obra en tres volimenes que Dumont, sobre la base de ma-
nuscritos de Bentham, escogiera, ordenara y tradujera, obedecié a
una organizacién estricta, que en su origen no tuvo'®, El primer
volumen comienza por los fundamentos filoséficos de la teoria de
la codificacién de Bentham, el desarrollo de! principio utilitario
en la legislacién, seguido del niclee de toda la obra, el plan gene-
ral de una codificacién completa, que los otros dos voliimenes se
limitan a ampliar en terrenos especificos, sin ofrecer bésicamente
nuevos aspectos. Conforme con Bentham, eran dos las cuestiones
fundamentales gque se planteaban al legislador: la clasificacién 16-
gica y correcta de las materias juridicas v la elaboracién de todo
el material juridico en el cddigo, a fin de que, como lo expresa
Dumont: le législation séra devenue un systéme complet et sim-
ple 1%,

181 A fragment on Government or a Comment on the Commentaries, en:
The Works of Jeremy Bentham {ed. por John Bowring, impr. New York
1962}, vol. 1, pp. 221-25.9

192 The Constitutional Code, en: The Works of Jeremy Bentham (ed.
por John Bowring, vol. 9, reimpr., New York 1962); alli en p. m, se relata
cémo Bentham, por obra de los acontecimientos en Espafia y Portugal, hacia
1820, se convirtiera en convencido republicano y que tal posicion fue adn
reforzada al aceptar las Cortes portuguesas, el 3 de diciembre de 1821, su
proposicion de elaborar una completa codificacién para Portugal.

193 Jéremie BEnTHAM, Traités de Législation civile et pénale (ed. por
Et. Dumont, Paris 1802), vol 1-3.

194 El editor intenta en el Discours préliminaire, op. cit., vol. 1, p. viss.,
ocultar este hecho, por razones comprensibles, ]

198 “ _un systeme complet et simple”, asi Dumont, Discours prélimi-
naire, op. cit., vol. 1, p. XXm.
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En relacién con la exigencia de integridad, Bentham posa la
vista también en el Danske Lov de CristiAn v. Al examinar, en
efecto, cuatro de los cédigos que se tenian por completos, a saber:
el danés de 1683, el sueco de 1734, el prusiano Code Frédéric de
1751 y las constituciones piamontesas de 1770, en relacién con los
criterios que é! exigia, verifica que todos ellos eran incompletos.
En la codificacién danesa, por ejemplo, Bentham echa de menos
preceptos sobre impuestos, artesanado, sucesién al tromo, aftribu-
ciones de funcionarios inferiores no pertenecientes a la administra-
cion de justicia, materias sobre derecho internacional, como tam-
bién regulaciones sobre solemnidades de los contratos, transferencia
de cosas y actuaciones judiciales %, Tal lista de ausencia de mate-
rial juridico coincide, aunque no totalmente, en forma muy aproxi-
mada con la enumeracién hecha por Anders Sand¢e Frsted ', como
también por Ludvig M. B. Aubert'® y deja reconocer una amplia
informacién de Bentham sobre el derecho danés, acerca del cual
concluye con el juicio de que se trataba de la més antigua y, no
obstante las fallas indicadas, la mds importante de las codificacio-
nes completas 1%,

La influencia de estas ideas de Bentham rebasa ampliamente
Francia, donde sus escritos, durante el proceso de codificacién de
la época napolednica, alcanzaron fuerte consideracién®®. Ya se
menciond a Rusia v a Espafia como paises en que los legisladores
adhirieron a sus concepciones o, al menos, las conocieron. Pero
Bentham estuvo permanentemente empefiado en expandir sus ideas
codificadoras también fuera de Europa; apenas hubo Estado de
Norte 2! o de Sudamérica 22 que él no pretendiera conquistar para

198 Op. cit., p. 354, The Works of Jeremy Bentham 3, p. 206.

197 Anders Sandde (mstep, Haandbog over den danske og norske Lov-
kyndighed (Kj¢benhavn 1822}, vol. 1, p. 9l ss.

188 T, M. M. AvBerr, De norske Retskilder og deres Anvendelse (Den
norske Privatrets almindelige Del 1, Parte 1 (Christiania 1877), p. 179ff

1% Nota 159.

200 J .05 escritos de Bentham publicados por Dumeont son, conjuntamente
con el derecho genmeral territorial prusiano, la fuente extranjera més impor-
tante del Code francés.

201 Cfr, Charles M. Cook, The American Codification Movement (Con-
tribution in Legal Studies 14 - Wesport - London 1981), p. 74ss.,, como tam-
bién y en especial, p. 97 ss.,, donde se informa acerca de una oferta de codi-
ficacién al Presidente James Madison en el afio 1811, y p. 100, donde se
da cuenta de idéntica peticién, en el afio 1816, a los Gobernadores de todos
los Estados individuales,

202 Al respecto Miriam WILLIFORD, Jeremy Bentham on Spanich America.
An account of his letters and proposels to the New World (Baton Rouge
1980).
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sus planes. Y por doquier, donde comenzaba a haber interés por
los proyectos de Bentham, estaban presentes los Traités de légis-
lation y, con ellos, el Danske Lov de 1683 de Cristizn v, descrito
ali como ejemplo sobresaliente de una codificacién completa. Un
ultimo eco de esta misidbn a escala mundial puede haber sido
—cuando incluso en el pais de origen, Dinamarca, se habia perdido
el Gltimo recuerdo de la otrora gran significacién de su notable co-
digo— el que escuché un italiano, al escribir esta frase: Il primo
Codice Civile europeo di cui possa concretamente parlarsi e quello
civile pubblicato in Danimarca nel 1683 da Cristiano V., .7 2%,

V. Eu cbpico panks pE CRISTIAN V BAJO EL PRISMA
DE LAS VARIACIONES MODERNAS DE LA IDEA DE CODIFICACION

Tres son las gradas de legislacion completa que hemos pisado, y
en cada una de ellas pudimos conocer un tipo ideal de legislacidon,
En el 5. xm fue la forma de Corpus Constitutionum, realizada en
Sicilia por el emperador Federico m de Hohenstaufen por primera
vez v que fuera luego considerado en toda Europa como modelo
y proyecto. En el periodo de transicion a los tiempos modemos,
hacia 1500, el legislador de las Reformationen de los derechos
territorial y cindadano en Alemania, de los recess en Dinamarca,
de las Recopilaciones en Espafia, como de los Recueils de leyes y
costumbres en Francia, tendié a un ideal que se expresa de la
mejor forma con el término de “canonizacién del derecho”, es decir,
de la recoleccidn y conservacién del material disponible, La tercera
etapa, por viltimo, la ordenacién sistemética del derecho en el marco
de una codificacién completa se alcanzd por primera vez en 1683
en Dinamarca: su periodo de brillo coincide con el del absolutismo
y termina hacia Ia época de la revolucién francesa.

Pues bien, el intento de Bentham consistia en salvar la codi-
ficacién completa mds all4 del colapso del absolutismo y llevarla,
como tipo ideal de codificacién, a una vigencia universal. Por ello
es que intentd, en el plan general més arriba descrito, de un cédigo
completo y en esa fase de su pensamiento expresar una concepcion
de codificaciébn béasicamente formal y libre de valoraciones. Con
ello coincide el hecho ya observado por Dumont 24 de que Bentham

202 Asi Antonio AzaAmra, Art. Codice, en: Novissimo Digesto Italiano
(Turin 1964), vol. m, p. 385.

204 Véase al respecto BEnTHAM, Traité de Législation civile et pénale
(ed. por Dumont), vol. 1, p. 358.
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no se pronuncié por ninguna forma determinada de estado o so-
ciedad. Més bien parece haber sustentado la idea de que una codi-
ficaciébn puede por doquier ser llevada adelante mientras callen
las pasiones pablicas y mientras la posicién del gobernante sea
fuerte e inamovible. Tal presupuesto dejé de darse desde el inicio
del periodo de las revoluciones.

Con las revoluciones americana y francesa el cambio de época
fue evidente para todos; con la caida de los estamentos, el comer-
ciante burgués asumié definitivamente la posicién del guerrero
noble 2% y el intelectual relevé al sacerdote como proveedor de
significacion y sentido **. No es coincidencia que haya sido en estos
dos sectores sociales correspondientes a los nuevos “estamentos™:
la société de marché? y la république des lettres®®, donde se
creara y acufiara la idea de que las relaciones y actuaciones socia-
les se regulan igualmente por una mano invisible o por astucia de
la razén, que funciona mejor en la medida en que se las deje actuar
libremente. Este principio de la autorregulacién se encontraba na-
turalmente en aguda oposicibn con los axiomas del monopolio
estatal del poder y del monarea soberano, tales cuales se habian
desarrollado en las contrapuestas experiencias de las guerras civiles
religiosas del s.xvi y que dominaban desde entonces. En el dere-
cho, este antagonismo de Estado y sociedad estalld, en primer tér-
mino, en el terreno constitucional, para afectar a continuacién el
modelo de la codificacién y, finalmente, al contenido material de
ésta.

La constitucién del periodo absolutista reflejaba la estructura
jerarquica del cuerpo social y era, como el Kongelov de 1685, sélo
una forma de organizacién supraordenada que debia garantizar la
perenne funcién del Estado. La constitucién del nuevo tipo —ame-

205 Es éste el tema de Benjamin Constant de Resecour, De [Pesprit de
conquéte et de lusurpation dans leurs rapports avec la civilisation européenne,
op. cit., 1814

208 Cfr. Helmut ScusrLsky, Die Arkeit tun die anderen, Klassenkampf
und Priesterherreschaft der Intellekiuellen (Colonia-Opladen 1975). No obs-
tante que el autor, entretanio, se ha separado algo de lo postulado en esa
obra, se puede reconocer atn muy bien en ella el objetiva perseguido por la
inteligencia de un dominio “indirecto” a través de un monopolic educativo
asentado ideolégicamente,

207 El concepto ha sido tomado del libro de Pierre RosenvaLion, Le
capitalisme ufopique (Paris 1979) y quiere connotar la idea de la autorregu-
lacién en el sector social econémico,

208 Acerca del origen de este concepto del humanismo italiano populari-
zado por Pierre Bayrg, vid. Elizabeth L. Emsenstem, The printing press as
an agent of change (Cambridge 1979), vol. 1, p. 137, nota 287.
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ricano y francés—, por el contrario, se escindié en dos partes hete-
rogéneas: la primera y mis importante tuvo Ia funcién de garanti-
zar los derechos humanos y ciudadanos, mientras que la segunda
parte, de derecho orgénico, debia delimitar reciprocamente y con-
trabalancear las atribuciones de los tres poderes: ejecutivo, legis-
lativo y judicial. Tal cambio operado en la estructura constitucional
ejercié su efecto en la idea de codificacién, en este sentido: ya no
se pudo sustentar el tipo de codificacién completa asentado en el
axioma politico-absolutista de la unidad del poder; en su lugar, y
en una cuarta etapa de la historia de la legislacidn europea, apare-
cié la codificaciéon parcial o por sectores juridicos, en la cual los
principios reguladores de la sociedad inspiran de tal modo las ma-
terias, que en ellos tienen todas las normas su punto de partida y
su referencia de validez2®. No casuales fueron los protagonistas
de este nuevo tipo de codificacién: los hermanos, el Emperador
José u de Austria y el Gran Duque Leopoldo de Toscana, fuerte-
mente influidos por las ideas de la Ilustracién, llegando Leopoldo
incluso a considerar la recepcién de la constitucién americana en
su tierra *'°, El real inicio y punto culminante de esta nueva forma
de codificacién fueron los Cing Codes de Napole6n, donde en efec-
to fue el Code Civil el que estuvo constituido sobre la base del
derecho general de la personalidad.

En este nuevo estado de cosas, el cddigo danés, como un todo,
dificilmente pudo prevalecer, Mientras la codificacién sueca de
1734 podrd ajustarse a través de los siglos a las mutables circuns-
tancias temporales por medio de una constante modificacién de sus
normas materiales %, el cdédigo danés de 1683 estaba demasiado

209 El principio basico al respecto fue la libertad de la voluntad, que
se especificé y desarrollé, entre otros, en el derecho civil como libertad con-
tractual; en el derecho penal, en el principio de culpabilidad; en el derecho
procesal como principio dispositivo, etc. Cfr. en relacién con el principio
central de libertad, que Zeiller, bajo la influencia de Kant, colecara como
fundamento del aBce. austriaco de 1811, Wolfgang Wacener, Franz von
Zeiller als Erzieher, en: Das Staatsrecht des Heiligen Romischen Reiches
deutscher Nation (ed. por Wolfgang Wacner, Studien und Quellen zur
Geschichte des deutschen Verfassungsrechts, v.1 - Karlsruhe 1967), p. 17 s,
con otras referencias. Tan sélo asi se puede explicar por qué (Jrsted haya
elaborado de manera tan llamativa las tendencias libertarias del Danske Lov:
queria armonizar el cédigo con las tendencias de su siglo y, de esa manera,
conservarle con vida,

210 En relacion con dicho plan, tan mentado, Adam WaNDRUSZKA,
Leopold 1 (Viena-Munich 1963}, vol. 1, en especial p, 386.

211 En general sobre ese punto WAGNER, Skendinavien, en: Handbuch
der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte,
n, 2, p. 534, nota 3
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fuertemente imbuido de la letra y del espiritu del absolutismo para
que una operacién de tal indole se hubiera podido realizar con
éxito. Ello lo pudo comprobar ya Henrik Stampa, quien a partir de
la mitad del s. xvin intenté infructuosamente una completa reforma,
lo que no quita nada al elogio que, ya en el s. xix, hicieran entre
otros Anders Sandge (Zrsted 12 o Vilhelm Adolf Secher 23, a] ideario
liberal y libertario del Danske Lov de 1683. Tales declaraciones
se nos aparecen s6lo como necrologias, similares a las que se hicie-
ron al Allgemeines Landrecht prusiano®4 poco antes de la promul-
gacion del codigo civil alemdn, mientras la tan elaborada obra
legislativa danesa cafa en un lento e incesante proceso de desco-
dificacion.

El concepto de descodificacién es de reciente origen y fue
acufiado en 1978 por el italiano Natalino Irti®'®. Con tal palabra
quiso dicho autor describir la interna consuncién que sufren las
modernas codificaciones parciales cuando, en creciente medida, se
va extrayendo de ellas materias especificas que pasan a ser regu-
ladas en leyes singulares. En realidad, la descodificacién es el des-
tino de los codigos en una nueva etapa codificatoria; el codigo
sueco de 1743 se presta tan solo condicionalmente como ejemplo
contrario a la regla. Todas las grandes obras legislativas, como por
ejemplo las constituciones de Federico i en Sicilia *%, la ordenan-

212 dyrsTED, Haandbog over den danske og norske Lovkyndighed, vol. 1,
pp. 9-25.

213 Cfr, e} estudio aparecido con ocasién del jubileo de los 200 afios del
Danske Lov, de V. A. Secuer, Kong Kristian V’s Danske Lov og de tidligere
Forsbgpa at tilvejebringe en alminde lig Lov og (K{benhavn 1883), p. 25s.
Mis fuerte ain esti marcada esta tendencia en un articulo de aniversario
para el diarioc Morgenbladet del 15 de abril de 1883, donde él reconoce al
Codigo como “en for Tidsalderen maerkvaerdig Straeben efter at gjdre aller
Vilkaar og Forhold lige for Loven” y en que luego se alza hasta la siguiente
observacién: “Man var i 1683 mere ¢m over den personlige Frihed end nu
til Dags™.

24 La oposicién de los rasgos fundamentales liberales y sociales del
Allgemeine Landrecht prusiano frente al BeB. (Cédigo Civil alemin) esti en
ninguna parte més clara que en Otto von GiERE, Der Entwurf eines biirger-
lichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht (Leipzig 1889) como también
en Anton MENGER, Das Biirgerlichen Recht und die besitzlosen Volkslassen
(Tubingia 1890}.

215 Natalino Irt1, L'etd della decodificazione, en: Diritto e societd (1979),
pp. 613-639.

216 Fn relacién con la validez de las constituciones sicilianas de Frie-
derich 1, desde 1231 hasta el afio 1819, vid. Armin WoLF, Die Gesetzgebung
der entstehenden Territoriglstaaten, en: Handbuch der Quellen und Literatur
der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte (ed. por Helmut Come,
Munich 1973}, vol. 1, p. 699, nota 8.
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za procesal-penal del emperador Carlos v en Alemania 7, o preci-
samente el Danske Lov de Cristisn v en Dinamarca, que perma-
necieron en vigor mas alld de la época legislativa correspondiente
al tiempo de su formacién, no siguieron rigiendo integramente; mas
bien debieron pagar el costo de su fragmentaria subsistencia, so-
portando que progresivamente las disposiciones que contenian
fueran quedando ticita o expresamente derogadas, para que al fin
del edificio no quedara mas que una ruina. Podemos observar muy
bien tal proceso de consuncidn en el ejemplo del codigo danés de
168328, el que aparece, en relacién con el destino futuro de nues-
tras codificaciones parciales, como algo notable que invita a la
reflexi6n.

Pero no sélo como monumento a la transitoriedad de la codi-
ficacién, cual toda obra humana, sino también como monumento
a la grandeza, puede tener el Danske Lov de Cristiin v un sitio
en ¢l presente. El signo del tiempo presente en lo legislativo se
expresa —correspondiente con el teorema de la ingobernabilidad—
en temas como “incapacidad de la democracia para la legisla-
cién”#®, “pleamar normativa”2® y “fracaso politico del legisla-
dor” 22!, y nos sentimos capaces apenas de periédicas consolidaciones
en pequefios Ambitos legislativos?22. Si una nueva teoria de la

217 Hasta la entrada en vigencia del Cédigo Penal para la Confedera-
cién Alemana del Norte, en 1870, la Carolina rigié en méis de mediza docena
de Estados.

218 En la edicién de Stig Ivun, del Danske Lov, Kong Christian den
femtes Danske Lov (Kdbenhavn 1949), se han destacado tipogréficamente
las disposiciones aGn en vigor, o al menos, que se consideran de partida apli-
cables. Junto a ella se puede considerar la coleccion de leyes Danmarks Love
1665.1949 (Kdbenhavn 1950), pp. 2-12. Como el Karnoos Lovsemling fuera
cambiado, en su 9* edicién (K¢benhavn 1978), de la ordenacifn cronolégica
a la sistematica, la extensién en que ¢l Danske Lov rige a la fecha es dificil-
mente apreciable para el no entendido. Parece ser no despreciable y superar
las partes del cédigo sueco gue se encuentran en vigencia desde 1734, sin
haber sufride modificaciones.

219 Asj, especialmente en Friedrich KisLer, Kodiftkation und Demo-
kratie, en: Juristenzeitung 24 (1969), pp. 645-651.

220 Un resumen con indicaciones para consultas ulteriores, en Wolfgang
WacGNER, Anniherungen an eine europiische Rechisgeschichte, en: Aspekte
europiischer Rechtsgeschichte. Festgabe fiir Helmut Coing zum 70. Geburts-
tag (Ius Commune, nimero especial 17, Frankfurt/Main 1982}, pp. 387-389.

221 Al respecto, Uwe Dmpericusen, Die Flucht des Gesetzgebers aus
der politischen Verantwortung im Zivilrecht. Juristische Studiengesellschaf
Karlsruhe, vol. 114, de la Schriftenrethe (Karlsruhe 1974),

222 En general en relacién con dicha técnica del ambito anglosajén, la
breve exposicién de Spiros Smvrris, en: Verhandlungen des 53. Deutschen
Juristentages Berlin 1980 {Munich 1980), vol. m, Parte Q, p. Q 35-0Q 43,
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legislacién 3 comienza a surgir contra estas enfermedades de la
funcién de legislar, haria ella bien en contemplar el ejemplo danés
de fines del s. xvi: tan sélo cuando la sobrevivencia estd asegurada
y el orden estatal fortalecido, puede generarse una unitaria y regu-
lada legislacién. O, para decirlo con las palabras que Dumont pone
en boca de Jeremy Bentham®*: La seule époque, au lon puisse
entreprende avec succes de grandes réformes de législation, est
celle, ou les passions publiques sont calmes, et ou le Gouvernement
jouit de la stabilité la plus grande.

222 Asi en Peter Norr, Gesetzgebungslehre (Munich 1973); Studien zu
einer Theorie der Gesetzgebung (ed. Jirgen Rédig, Berlin-Heidelberg-New
York 1976); Elmer A. Dmmncen, The composition of legislation (Ottawa
1976); Gesetzgebung. Kritische Uberlegungen zur Gesetzgebungslehre und
zur Gesetzgebungstechnik (ed. Giinther Winkler y Bernd Schilcher, Viena,
New York 1981).

22¢ DuMonT, Discours préliminaire, en: Jeremy Bentham, Traités de
Législation civile et pénale (Paris 1802}, p. xvis.



