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I. INTRODUCCION

Es bien conocida la distincién importante introducida en la histo-
riografia juridica por Mario Viora?, entre “consolidacién” y “codi-
ficacion” como modos esenciales del ser de los cuerpos de derecho.
Mientras, segin Viora, una consolidacién se limita a recoger ma-
terial legislativo preexistente sin modificarlo sustancialmente, una
codificacién contiene material legislativo nuevo e introduce refor-
mas profundas al preexistente que recoge. Sobre este tema he
tenido oportunidad de tratar hace algunos afios en un libro dedi-
cado al tema de la formacién de estos cuerpos de derecho y
manifestar ahi mi opinién critica acerca de la dicotomia ofrecida
por Viora, que me parece no agotar las posibilidades que pueden
presentar la estructura y el contenido de los cuerpos juridicos?,
No es el caso volver a insistir ahora en la critica, porque el punto
de vista desde el cual deseo tratar ahora la cuestién no se ve afec-
tado mayormente por la insuficiencia de la distincién del insigne
historiador. Por el contrario, incluso voy a partir de esa distincién
doble entre solo consolidacién y codificacién, aceptando las des-
cripciones ofrecidas por Viora, que en cuanto tales, por lo demés.
me parecen correctas.

* Comunicacién presentada al “Congresso internazionale Augusto Teixeira
de Freitas e il diritto latinoamericano”, celebrado en Roma, en diciembre de
1983, bajo la organizacién de la II Universita degli Studi di Roma, la Uni-
versidade de Brasilia y la Associazione di Studi Sociali Latino-Americani.

1 Viona, M., Consolidazioni e codificazioni. Contributo allz storia della
codificazione8 (Torino 1967).

2 GuzMAN, A, La fijacidn del derecho. Contribucidn al estudio de su
concepto y de sus clases y condiciones (Valparaiso 1977), p. 47 ss.
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De lo que deseo tratar aqui es de lo siguiente: en el proceso
de revisién del derecho heredade de la monarquia portuguesa por
el estado soberano del Brasil, quizd su momento mas importante
resulté ser el protagonizado por Augusto Teixeira de Freitas y en
él se distingue con claridad absoluta entre un plan de consolida-
cién de tal derecho y un plan de codificacién, aquél, por lo demés,
fue llevado a cabo en forma integra, como precedente de éste, que
finalmente se vio frustrado y permaneci6 tan sélo como proyecto.
Estos dos planes cristalizaron, como es sabido, en la Consolidacao
das leis civis (1857) y en el Cddigo civil. Esbogo (1860-1861).

Mucho antes de que Teixeira planteara sus planes de revisién del
derecho de su patria, a través de las dos etapas que hemos sefia-
lado, en Chile, el venezolano Andrés Bello, a la sazén al servicio
del gobierno de ese pais, y otros personajes habfan formulado ideas
que mas tarde se mostrarian coincidentes con las de Teixeira en
esta divisién del trabajo en consolidacién y codificacién. En Chile,
sin embargo, no se llevé a cabo la revisién del derecho tradicional
siguiendo ese modelo de Bello, sino que directamente se comenzd
con la codificacién, ya en 1833 6 1834, que vidse coronada en 1855
con la promulgacién del Cddigo Civil de la Repiblica de Chile,
obra del mismo Bello, por lo demas. En este sentido, pues, hay una
clara diferencia entre los procesos chileno y brasilefio; pero lo
que aqui nos interesa destacar es algo distinto, a saber, que en
ambos paises, en un momento determinado, se propuso escindir
el trabajo de revisibn del antiguo derecho en una consclidacién
primero y en una codificacién después. Que en Brasil esa divisién
. se haya llevado a cabo y que en Chile sélo se haya realizado la
codificacién, eso es algo que carece de importancia en nuestro
actual estudio. Pero tal paralelismo, ademés, da origen a otro pro-
blema, que es el de determinar los origenes de esta divisién del
trabajo de revisién de un cierto derecho en las etapas de consoli-
dacién y codificacién.

Al examen, pues, de las ideas de Bello y Teixeira sobre conso-
lidacién y codificacién, por un lado, y a hurgar los origenes de la
distincién, por otro, dedicamos el presente trabajo.
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II. CoNsOLIACION Y CODIFICACION EN EL
PENSAMIENTO DE BELLO?

Andrés Bello tuvo oportunidad de exponer sus ideas concernientes
en un articulo publicado en el periédico chileno El Araucano el
dia 28 de junio de 1833. Para entender el contenido de este articulo,
sin embargo, es menester la exposicién de algunos antecedentes que
llevaron a Bello a escribirlo y publicarlo. Como veremos, de tales
antecedentes surge con mas fuerza atn que la distincién entre
consolidacion y codificacion se hallaba por entonces bastante di-
fundida, a2l menos en Chile.

1. En la sesién de la Cémara de Diputados del dia 14 de junio
de 1833, el diputado Manuel Camilo Vial propuso a ésta un pro-
yecto de ley que titulaba Proyecto para la recopilacion del Cédigo
Civil. Este proyecto, en realidad, intentaba superar una disensién
que se habia producido en el seno del Congreso Nacional y entre
una porcién de miembros de éste y Ja presidencia de la Repiiblica,
en torno a la forma de llevar a cabo la confeccién del cddigo que
debia sustituir al antiguo derecho heredade de la monarquia espa-
fiola por el Estado chileno., En grandes lineas, esta disension se
habia manifestado como pasamos a exponerla.

a) Hacia mayo de 1831, el problema de la revisién del antiguo
derecho habia recomenzado a ser debatido por el ideblogo Juan
Egafia, en un articulo que publicé en El Araucano®, en donde venia
a proponer una suerte de reforma radical y completa de aquel
derecho, que implicaba el abandono de sus soluciones tradicionales
y su reemplazo por concepciones nuevas. Cabalmente, Juan Egafia
sugeria proceder a una codificacién de corte moderno. Estas ideas
chocaban con las concepciones més tradicionales de algunos poli-
ticos, abogados y jueces, a muchos de los cuales, ademéis, preocu-
paba la posibilidad de que, si el gobierno se decidia a impulsar el
trabajo, éste se encargara precisamente a Andrés Bello, un extran-
- jero recién avecindado en el pais que, ademds, no posefa el titulo
de abogado. En efecto, las ideas de Juan Egafia bien podian ser
acogidas por el gobierno por intermediacién de su hijo Mariano,
por entonces todopoderoso en el ejecutivo y asesor indispensable
de éste en materias juridicas.

8 GuzMman, A, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacién y codi-
ficacion del derecho civil en Chile, vol, 1 (Santago 1982}; vol. m: Fuenies
(Santiago 1982). En lo sucesivo, este segundo volumen serd citado como
GuzMAiN, Fuentes.

4+ Guzmin, Fuentes N° 21
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b} Temiendo, pues, que alguna reaccién se hiciera sentir de parte
de los individuos a que nos referimos, el Vicepresidente de la Re-
publica envié al Senado un oficio de fecha 8 de julio de 18313 que,
redactado por Juan y Mariano Egafia en colaboracién, sugeria
precisamente un vasto plan de codificacién del derecho. La reac-
cién temida no se hizo esperar. El dia 29 de julio del mismo afio
la Cdmara de Diputados aprobd un proyecto de contestacién® al
discurso que e] Presidente de la Repdblica habia dirigido al Con-
greso Nacional! con ocasién de la apertura del periodo de sus sesio-
nes; y en un cierto parrafo de la contestacién venia expresado el
deseo de que se procediera con prontitud a la revisién del antiguo
derecho, mediante un procedimiento que coincide muy de cerca
con el modelo de las consolidaciones. El ejecutivo no se arredrd
y continué adelante con su plan para la codificacién que finalmente
resulté aprobado por el Senado. Enviado a la C4mara de Diputados,
recibié fuertes criticas del diputado Manuel José Tocornal, quien,
en sustitucién, propuso un plan de consolidacién de las Siete Par-
tidas que aun regian en Chile”. Esta discusién aletargd por varios
meses la discusién del asunto. Como el Senado Tlamara la atencidén
a la Cdmara de Diputados acerca del retardo en que estaba incu-
rriendo, aquélla se dispuso a discutir el proyecto del ejecutivo que
el Senado habia despachado favorablemente. Pero en ese momento
el diputado Manuel Camilo Vial, en la recordada sesién del 14 de
junio de 1833, propuso su propio plan de revisién del antiguo de-
recho en sustituciébn del proveniente del ejecutivo-Senado®. Las
vicisitudes posteriores del negocio ya no nos interesan.

2. El plan de Vial también obedecia al modelo de las consolida-
ciones. El articulo 4? del proyecto disponia, asi, lo siguiente: Los
encargados de este trabajo se limitardn a compilar las leyes exis-
tentes en los cddigos que rigen, vertiendo solamente la parte dis-
positiva de ella en un lenguaje sencillo y conciso; afiadiendo para
suplir lo que en ellas falte las reglas que suministrasen los glosa-
dores y tratadistas mds acreditados; y citando al fin de cada articulo
la fuente de dénde hubieren sido tomadas. La sola lectura de esta
disposicién muestra claramente que el trabajo consistia nada mas
que en consolidar el derecho vigente, o sea, el antiguo derecho
romano-castellano-indiano heredado per Chile de la monarquia, sin

$ GuzMmAN, Fuentes N° 23, anexo 77.

8 GuzMAN, Fuentes N® 30 y 22, anexo 87.
7 GuzMAN, Fuentes N° 53, anexo 649.

8 GuzMAN, Fuentes N° 57, anexo 17.
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introduccién de ningGn género de reformas. Este trabajo debfa
estar precedido por otro consistente en la organizacién de un
sistema de materias dividido en libros y titulos, que se encargaba
a una comisién. Esta comisién, enseguida, debia distribuir las ma-
terias a individuos particulares a quienes se cometeria el trabajo
recopilador de acuerdo con las pautas del articulo 4%. Una vez
completado el trabajo, la comisién original debia coordinarlo y
enseguida estudiar las posibles reformas que podia introducirse al
derecho vigente ya consolidado; pero quedaba claro que se trataba
de dos trabajos distintos y hasta independientes, pues el Congreso
Nacional bien podia aprobar la consolidacién o recopilacién, como
la denominaba el proyecto, y dejar para un examen posterior las
reformas que se aconsejaba introducirle.

3. Fue este proyecto de Vial que Bello defendié y comenté en
el antes recordado articulo publicado en EI Araucano, de 28 de
junio de 1833°%. El titulo de este articulo no debe inducirnos a con-
fusién respecto del tema que ahora tratamos. En efecto ese titulo
era Codificacién del derecho civil; para entendernos de inmediato,
digamos que cuanto Bello entendia por codificacién en el articulo
correspondia, en realidad, al concepto de consolidacién, como vamos
a verlo,

Bello, de este modo, distinguia en su articulo el plan de codi-
ficacion (consolidacién) del plan de reforma. Para él, la reforma
del derecho consistia en “formar un nuevo sisteme de leyes, corri-
giendo todas aquellas partes del sistema actual que no estuviesen
de acuerdo con los principios tedricos de la persona a quien se
encomendase esta grande obra”; consistia, ademds, en simplificar
la legislacién, llenar sus vacfos e introducir innovaciones inspiradas
en “la transformacién politica” que habfa sufrido el pais o por “la
humanided” o “la filosofia”. La reforma, segiin Bello, venia a ser
“una legislacion ideal” que perfectamente podia ser formulada “en
el gabinete de un legislador fildsofo”.

Frente a la reforma se hallaba la codificacién (consolidacién),
que Bello describe asi: reducir “las leyes civiles ¢ un cuerpo bien
ordenado, sin la hojarasca de predmbulos y de frases redundantes,
sin la multitud de vocablos y locuciones desusadas que ahora las
embrollan y oscurecen™; descartar “las materias que no han tenido
nunce o que ya han dejado de tener aplicacién al orden de cosas
en que vivimos”; también, elegir una interpretacién de entre todas

9 Guzmain, Fuentes N° 58,
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aquellas en que los comentadores de las leyes vigentes se hallaran
divididos; lo mismo que coordinar lo existente y expurgarlo de
todo lo contradictorio y superfluo. Todo ello daria como resultado
“un cuerpo tan ordenado y completo como sea posible formarlo
con las leyes y reglas de derecho que rigen actualmente en el foro”.
La funcién que este cuerpo de derecho estaba llamada a cumplir
seria la de servir a abogados, jueces y estudiantes como “un reper-
torio dtil, donde encontrarian un cuadro sindptico de las leyes rela-
tivas a la materia y de las opiniones de los mejores intérpretes del
derecho sobre multitud de casos en que las leyes callan o su decisién
es oscura’; la referencia a las fuentes que cada elemento compi-
lado debia llevar, segtn el plan de Vial, haria ficil el recurso a las
leyes mismas de donde habia sido tomada la decisién.

Asi, pues, es paladina la distincién establecida por Bello entre
reforma y codificacién (consolidacién): la primera, en sintesis,
consistia en formar un cuerpo nuevo de derecho nuevo; la segunda,
en formar un cuerpo nuevo pero de derecho previgente, Se apre-
clar4, como fue adelantado, que la reforma equivale a la codifi-
cacién, mientras que lo llamado por Bello codificacién equivale a
la consolidacién.

Bello veia que en el plan de Vial estaba claramente contenida
esta distincién y por ello es que lo defendié en el articulo que
comentamos. En efecto, segin vimos, Vial separaba claramente el
trabajo recopilador (consolidador) del trabajo de reforma, que
incluso podia ser posterior. El resto del articulo de Bello estaba
consagrado precisamente a hacer ver las ventajas de consolidar el
derecho sin pensar en su reforma, dejando esta dltima para una
etapa posterior, como mas dificil y de més vastas exigencias.

4. No fue ésta la tnica oportunidad en que Bello distinguié la
consolidacién de la reforma, aunque sf la mis importante, por la
extensién dada al desarrollo de las ideas y por la claridad de expo-
sicibn y fuerza de las descripciones y definiciones. En una opor-
tunidad anterior, al encargarse de la redaccién del discurso que
en junio de 1883 el Presidente de la Repiblica debia pronunciar
ante el Congreso Nacional con ocasién de la apertura del perfodo
de sus sesiones, puso en boca del Presidente una frase que hacia
recordar al Congreso la pendencia en que se encontraba el pro-
yecto que en 1831 habfa presentado al Senado; y enseguida el
siguiente texto en que describia la labor de revision del antiguo
derecho que se esperaba: “Reducidas a una mera compilacion de
las leyes existentes, purgadas de todo lo superfluo y contradictorio



CODIFICACION Y CONSOLIDACION 275

y enunciada en un lenguaje claro y preciso, sin la pretensién peli-
grosa de amoldarlas a nuevos principios, estoy persuadido que produ-
ciria beneficios incalculables a la administrecion de justicia. Los tra-
bajos sucesivos del Congreso pudieran después Uenar poco a poco
los vacios y corregir las imperfecciones de la legislacién civil”™ 19,
Se ve claramente que el disefic propuesto es el de una consolida-
cién y que se deja para un trabajo posterior el de la reforma. Es
curioso que el Presidente aparezca pronunciando estas palabras
que tanto chocaban con el proyecto que su gobierno habia pro-
puesto al Senado en 1831, La respuesta a esta contradiccion es
sencilla: el mencionado proyecto de 1831 habia encontrado serios
obstaculos en su camino, precisamente por el extremado caricter
reformista que presentaba. Bello no habia tomado parte en él y en
1833, percibiendo un ambiente mas propicio a la consolidacién que
a la codilicacion (reforma), al redactar el discurso del Presidente
de ese afio, se atrevid, en consonancia con todo aquéllo, a modi-
ficar los rumbos de la politica oficial sobre revisién del derecho.
Parece que fue este discurso del Presidente el que decidié a Manuel
Camilo Vial a presentar su proyecto a la Camara de Diputados,
en reemplazo del original del Ejecutivo-Senado, porque precisa-
mente en tal proyecto se reproducia las ideas esenciales del dis-
curso del Presidente.

5. De esta manera, pues, cabe admitir que la distincién entre
consolidacién y codificacidén, o, como entonces se decfa, recopila-
¢ién y reforma, era una idea vastamente conocida en Jos ambientes
politicos y juridicos chilenos al comenzar los zfios treinta. De ese
ambiente participé Bello en forma plena, al punto de poder afir-
marse que fue el mas claro expositor de la distincién y el més
decidido defensor de la consolidaciébn como tarea previa a la codi-
ficacién propiamente tal,

III, CoNSOLIDACION Y CODIFICACION EN EL
PENSAMIENTO DE TEIXEfRA DE FRrEITAS !

1. La Constitucién imperial del Brasil, del afio 1824, mandaba en
el inciso 18 de su articulo 179, que se compusiese cuanto antes

10 GQuzmin, Fuentes N© 55,

11 Mema, S., Teixeira de Freitas, o jurisconsulto do império (Rio de
Janeiro 1979). Sobre el concepto de consolidacién en Teixeira, dltimamente
Scureany, S, Dal diritto romano alle codificazioni latincamericane: Uopera di A.
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un cédigo civil y criminal fundado en las sélidas bases de la jus-
ticia y la equidad. Este mandato habia sido cumplido, en 1830,
con la promulgacién del Cédigo Criminal, pero ya habia roto la
segunda mitad del siglo sin que se hubiese dispuesto nada para
la confeccidn del civil. Parece ser que el politico y jurista Eusébio
de Queir6s habia pensado vagamente en impulsar una adaptacién
al Brasil del Digesto Portugués de Correia Teles e intentado con-
vencer a su colega José Tomds Nabuco de Arabjo de que empren-
diera tal obra; éste, que entonces no se sentia capacitado para ello,
al llegar a ocupar el cargo de Ministro de Justicia, en 1853, deci-
diése a impulsar desde esa posicién la tarea de revision del antiguo
derecho, para lo cual inicié consultas con el jurista Augusto Teixeira
de Freitas, a quien solicité un plan de revisién y las condiciones
que el propio Teixeira exigiria para llevarlo a cabo personalmente.
El jurista le respondié el 10 de junio de 1854 con una memoria 'Z,
de esa fecha, en que describia exactamente un plan dividido en
varias fases.

2. En su memoria, Teixeira reconocia que fin dltimo de la tarea
consistiria en elaborar una ley nueva; mas presupuesto indispensable
para el logro de tal finalidad era el de conocer la legislacién exis-
tente, que en el caso de una ley nueva civil, referiase naturalmente
a la legislacién civil, calificada por el jurista de cadtica y dispersa.
En seguida se apresuraba a destacar que el trabajo de mera sepa-
racidn entre la legislacién civil y las leyes de otra clase resultaria
desaprovechado en relacidn precisamente con estas Wltimas, pues
se impediria en el futuro revisarlas del modo como se pretendia
hacer con las civiles. Por ello planteaba que una primera etapa de
su labor total debia consistir en la clasificacién general y sistemé-
tica de todas las ramas de Ia legislacién existente. El sistema clasi-
ficatorio, explicaba el jurista, debia deducirse de las naturales
divisiones del derecho putblico y privado y habia de guardar un
orden cronoldgico; exigia, ademis, que se considerara no sblo las
leyes en actual vigor, sino aquellas derogadas o caidas en desuso,
como tnica manera de poder conocer bien el derecho.

La segunda etapa del trabajo, posterior a la clasificacién, con-
sistia, segin Teixeira, en la simplificacién o consolidacidn de las
leyes previamente clasificadas. Para aquél, esta consolidacién estri-

Teixeira de Freitas (Prime osservazione sulla nozione di “consolidacac” e sulla
sistematica dei fatti, en Studi Sassaresi 5: Diritto romano, codificazione e unitd
del sistema giuridico latino-americano, serie 1, 1977.78, p. 589 ss.

12 Publicada en MEIRA, op. cit. 1, 11, p, 98 ss.
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baba en presentar el dltimo estado de la legislacién y materialmente,
en reducir las disposiciones legales en vigor a proposiciones lo més
simples y concisas posibles y en distribuirlas en titulos y articulos,
Evidentemente, estas operaciones no implicaban en caso alguno la
introduccién de modificaciones de fondo en la legislacién, sino
tnicamente su reformulacién literaria,

La tercera etapa que Teixeira describfa venia a ser precisa-
mente la codificacién. Este trabajo partia del supuesto que la
legislacién civil (previamente consolidada) era pobre, defectuosa,
lacunosa e injusta en muchos puntos, La codificacién, pues, con-
sistirfa en suplir sus defectos y lagunas y en corregir sus errores,
fuera mediante modificaciones, fuera mediante sustituciones totales
de alguna parte. Esta nueva legislacién, en todo caso, debia mo-
delarse segin el método més perfeccionado de las codificaciones
modernas, redactarse en estilo conciso y clare, y estar libre de dis-
posiciones doctrinales y de ejemplos y definiciones, salvo si no
tuvieren cardcter imperativo, Las fuentes de sus disposiciones tenian
que ser la legislacién tradicional, las legislaciones extranjeras cono-
cidas, la doctrina de los autores mas célebres y, finalmente, Ia
experiencia. Es interesante dejar constancia de que Teixeira recomen-
daba, para una vez acabada la labor codificadora, que se redactase
una suerte de exposicién de motivos o comentarios del nuevo cédigo,
en donde las normas de éste aparecieran justificadas y desenvueltas,
a fin de esclarecer toda posible discusi6n en torno a las mismas.

3. A través de esta memoria de Teixeira a Nabuco, se aprecia una
distincién entre clasificacién, consolidacién y codificacién. El tra-
bajo de clasificacién, que constituia en su pensamiento la primera
etapa, sin embargo no era otra cosa que un aspecto de la consoli-
dacién, su presupuesto indispensable y la manera de comenzarla:
antes de expresar en sentencias breves la legislacién vigente (civil
o0 cualquier otra), en efecto, era menester conocerla tal cual resul-
taba y ello, a su vez, implicaba una cierta clasificacién. La verda-
dera dicotomia, pues, seguia siendo la de consolidacién y codifi-
cacién, consistente, la primera, en mostrar el ltimo estado de la
legislacién vigente a través de expresiones simplificadas y debida-
mente sistematizadas sin ningtn género de reformas de fondo; y
consistente, la segunda, en una ley nueva, nutrida de diferentes
fuentes que reformaba més o menos profundamente a la legisla-
cién vigente.

4. Cerca de siete meses después de entregada esta memoria, el
13 de febrero de 1855, el gobierno imperial y Teixeira de Freitas
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celebraban un contrato® por el cual este {ltimo aparecia encar-
gado de proceder a la consolidacion de las leyes patrias. El con-
trato era un fiel reflejo de la memoria de 1854 y los conceptos
sustanciales del trabajo encomendado venian contenidos en sus
tres primeras cldusulas,

La mimerc uno encargaba a Teixeira la coleccién y clasifica-
cién de toda la legislacidn patria incluyendo, por lo tanto, la por-
tuguesa anterior a la independencia y la brasilera, estuviera o no
derogada, salvo algunas excepciones, La cldusula segunda estable-
cia que la clasificacién debia atenerse a las divisiones del derecho
pablico y privado y a sus subdivisiones respectivas lo mismo que
a un orden cronolégico. La cldusula tercera le encargaba conso-
lidar la legislacién civil patria en los mismos términos que la clasi-
ficacién, En dicha cléusula se definia la consolidacién como en la
memoria, pues ahi se decfa que consiste aguélla en mostrar el
dltimo estado de la legislacién. La cldusula se extendia, ademds,
al modo de confeccionar la consolidacién y mandaba que se hiciere
por titulos y articulos, en los cuales las disposiciones en vigor
debian ser reducidas a proposiciones claras y sucintas; se ordenaba
que en notas correspondientes debia citarse la ley de que se extrafa
la proposicidn o referirse a la costumbre establecida contra o segin
el texto.

El trabajo encomendado a Teixeira quedd concluido en 1857,
pese a que el contrato le otorgaba cinco afios para llevarlo a cabo.
En ese afio, efectivamente, fue editado como Consolidacao das leis
civis. En 1859 se le encargh por decreto la confeccién de un Cé-
digo Civil, que, como Esbogo, fue editado entre 1861 y 1862, pese
a que jamas recibié sancién oficial. En todo caso, el anilisis de
estas obras no es punto que forme parte del presente articulo.

IV. LAS FUENTES DE LA DICOTOMIiA
ENTRE CONSOLIDACION Y CODIFICACION

1. A través del estudio precedente ha resultado de manifiesto
que en Chile, hacia los afios del mil ochocientos treinta, en forma
bastante difundida entre juristas y politicos, si bien de modo cul-
minante en Andrés Bello, se manejaba la contraposicién de dos
operaciones legislativas distintas, cuyos perfiles ya han sido sufi-
cientemente descritos; y que en el Brasil, hacia mediados del siglo,

13 Publicado en MEma, op. cit. n. 11, p. 101.
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la misma contraposicién aparece en el pensamiento de Teixeira de
Freitas. Con palabras de éste, aquélla corresponde a las operacio-
nes de consolidacién (compilacién y codificacién en Chile} y codi-
ficacién (reforma en Bello). Una influencia del pensamiento chi-
leno y de Bello, en especial, sobre Teixeira debe ser descartada.
Aun cuando Teixeira conocié el Cédigo Civil de Bello y lo usé
para su Esbogo ¥, dificilmente llegé a leer el articule de Bello
titulado Codificacidn del derecho civil, ya antes examinado, que
aparecié en un periédico el afio 1833. Con mayor razén no llegd
a conocer las otras manifestaciones escritas de estas ideas en el
medio chileno.

Es claro, en consecuencia, que ha habido independencia entre
e] pensamiento expresado en Chile y en el Brasil. Por otro lado,
la difusién ocurrida en el primero, a su vez, es muestra de que
ese pensamiento ha sido inspirado por tradiciones anteriores, de
las que también Teixeira quizd extrajo algunas de sus ideas. En
sintesis, se trataria de buscar tales tradiciones comunes a ambos
paises.

2. En primer lugar, veamos cul pudo ser el origen de la expre-
5ibn “consolidacion” usada por Teixeira mas no por Bello, quien
empleaba el términe codificacién para indicar, sin embargo, lo
mismo que Teixeira significaba con consolidacién. A nuestro juicio,
debemos referirnos a las obras de Bentham aunque no, como ve-
remos, al propioc Bentham.

Como es sabido, Bentham tuvo lz fortuna de contar con un
intérprete de sus ideas y expositor de ellas, lo mismo que editor,
en el suizo Etienne Dumont, quien en muchos casos compuso obras
en francés sobre la base de los manuscritos de Bentham, que
publicé bajo el nombre de este dltimo. Una de tales es el optisculo
titulado De la organisation judiciaire et de la codification ¥, que
incluso estd redactado en estilo narrativo de las ideas del pensador
inglés y no en impersonal como otras, Ahora bien, la seccién vm
del De la codification aparece titulada asi Opinion de Sir Francis
Bacon adressés a Jacques I, sur le mode de consolider les
status et de faciliter l'étude de lo loi commune; la seccién 1x, por
su lado, se rubrica Consolidations de divers statuts, par des
actes du parlament, en 1825 et 1826. Las palabras “consolider” y

M HawniscH, Hugo, Augusto Teixeira de Freitas y Andrés Bello, en Re-
vista de Estudios Histérico-Juridicos 8 (Valparsiso 1983), p. 101 ss,

15 Se ve en BentHAM, ], OQeuvres {Bruxelles 1830) vol. mx (reimpre-
sién Aalen 1969).
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“consolidation”, sin embargo, no aparecen en los textos mismos mas
que en las mibricas. Por nuestra parte, estimamos que dichas pala-
bras tampoco eran usadas por Bentham sino que fueron recwridas
por Dumont para rubricar las secciones vin y ix, redactadas por é€l,
en apoyo de las ideas de Bentham sobre codificacién. Asi, pues,
nuestra conclusién es que “consolider” y “consolidation” para de-
signar ciertas operaciones legislativas fueron términos introducidos
por Dumont, de cuya edicién del mencionado opisculo Teixeira
pudo tomarlos para designar la operacién legislativa que ya co-
nocemos. Es sabido que Teixeira conocia perfectamente las obras
de Bentham en la versién de Dumont %,

3. Si shora vamos a los conceptos, entonces tendremos que re-
montarncs méis Jejos.

La idea misma de consolidacién, no ya el término, arranca su
origen en el siglo xvi. Constituyé un ideal del humanismo juridico
y se mantuvo en los siglos posteriores como una de las aspiraciones
de la época moderna para revisar el derecho.

Ante todo es preciso recordar que el humanismo juridico fue
un movimiento romanistico; de este modo, cuando los humanistas
hablaban de revisar o de reformar el derecho, la jurisprudencia o
las leyes, referfanse propiamente al derecho romano, méis exacta-
mente: al Corpus Iuris Civilis y a la doctrina de los autores me-
dievales (glosadores y comentaristas). En oposicién a estos 1ltimos,
que miraron al Corpus Iuris con un respeto casi sacro, los huma-
nistas iniciaron la actitud critica frente al antiguo cuerpo justinia-
neo, al cual hicieron objeto de toda clase de censuras dirigidas a
su forma externa tanto sistemditica como literaria. De esta actitud
fueron herederos los yusnaturalistas y en general puede decirse
que uno de los tépicos més frecuentes en los escritores, sobre todo
desde mediados del siglo xvm, es el de la critica al Corpus Iuris y
al derecho comiin en general. No es necesario recordar nombres
ni dar ejemplos, pues el tema es conocido.

De esta actitud eritica surgié como contrapartida la proposi-
cién de soluciones a los males denunciados. En definitiva, la gran
solucién resulté ser la codificacién, que entendida en su sentido
histérico se nos presenta como una nueva legislacién reformadora
del derecho comiin, en su forma bajo la inspiracién de los ideales
del mos mathematicus y en su fondo, de los del liberalismo yusna-
turalista. Pero antes que el movimiento codificador rindiera sus

16 MEmRA, op. cit. n. 11, p. XvIL
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primeros frutos en Prusia, en Francia y en Austria, la solucién
ofrecida por muchos autores correspondia precisamente al modelo
de la consolidacién. Aplicdbase ésta al derecho comiin y consistia
en reformularlo sistemética y literariamente, sin modificarlo en la
sustancia, de modo de reducirlo a un cuerpo breve y conciso.

4. Asi, ya en el humanista francés G. Budacus puede encontrarse
perfilado este ideal, que ofrece en sus Annotationes a las Pandectas
(1535), donde, en efecto, pide componer un arte del derecho a
partir del Digesto y del Cédigo lo mismo que de la doctrina de
Bartolo, Baldo y otros, de modo que las diversas fuentes contenidas
en aquellos libros resultaren fijadas de acuerdo con los preceptos
del arte!”. Debemos recordar que para Budaeus, como para los
demis humanistas, arte venfa a significar las reglas de la dialéctica
que, como se sabe, ya Cicerén habfa pedido aplicar al derecho.

En el siglo siguiente, Francis Bacon dedicé algunos pérrafos
del capitulo 1 de su De augmentis scientiarum (1623) al tema de
reformulacién del derecho romano, especialmente en los aforismos
59 y siguientes, localizados bajo la rfbrica decidora De novis di-
gestis legum. Ahi se refiere a la necesidad de redactar un “corpus
sanum et habile” que propiamente venia a ser una expurgatio del
antiguo Corpus Iuris, a través de una operacién requerida de cinco
condiciones: eliminacién de las reglas obsoletas; superacién de las
antinomias mediante la recepcién de los criterios mis probados de
la contradiccién y abolicibn de los contrarios; unificacién de las
“homoionomias”™ esto es, de las reglas de igual contenido y signi-
ficacién, que, en consecuencia, son repeticién y reiteracién de una
misma, cuya esencia debe extraerse de todas las formulaciones o
bien dejarse la que parezca mis perfecta en lugar de las restantes;
eliminacién de las leyes que se limitan a proponer cuestiones de-
jindolas indecisas; reduccién al méximo de las leyes verbosas y
muy prolijas®®, Como podré apreciarse, esta operacién estaba des-
tinada dnicamente a una suerte de nueva redaccién del Digesto,
que en nada comprometia a su fondo; propiamente, se trataba nada
mis que de unas operaciones técnicas aplicadas al material preexis-
tente, pero no innovadoras de su contenido.

Todavia hacia mediados del siglo xvmn este ideal meramente
purificador del Corpus Iuris se mantiene en varios escritores. Li-

17 Bupbakus, G., Annofationes in quatuor et viginti Pandectarum libros
{ed. Paris 1535, p. 9).

18 Bacon, F., De augmentis scientiarum, lib. 8, cap. 3, aphor. 59, en
Works {ed. Londres 1740, t. 1, p. 255),
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mitémonos a citar a Ludovico A. Muratori, quien, en el cap. 1x de
su célebre Dei difetti della giurisprudenza (1742) escribié sobre
la posibilidad de que los principes hicieran componer un muy
exacto y claro extracto y compendio metédico de todas las leyes
de Justiniano convenientes al uso de ese tiempo, eliminando lo
superfluo, lo reprobado, lo contradictorio®. También, segin se
aprecia, el modelo que Muratori tenia en vista era el de una ope-
racibn meramente técnica y externa sobre el viejo Corpus luris,
sin que las manipulaciones que sugeria afectaran al fondo de esa
legislacion.

5. En los tres ejemplos que hemos presentado, cada uno pertene-
ciente a un siglo distinto, junto a los cuales, sin embargo, podria
apilarse una enorme cantidad de otros autores que discurrian en
el mismo sentido que aquéllos, en todos, el punto de partida de
sus respectivos discursos estaba, naturalmente, en la critica a los
defectos externos del Corpus Iuris pero, al mismo tiempo, en el
deseo de conservarlo en cuanto a su fondo y contenido. Tales dos
coordenadas les llevaban precisamente al disefio de estas operacio-
nes técnicas de reordenacién, simplificacién, reformulacién, expur-
gacién y otras, que si volvemos a los antecedentes antes estudiados
sobre el pensamiento de Bello y Teixeira, se nos aparecen como
idénticas a la codificacién del primero y a la consolidacién del
segundo.

6. El ideal de una reforma del derecho, como antes recordamos,
pertenece al siglo xvin. Este ideal se entroncé con la mucho maés
antigua tradicién de reformular el Corpus Iuris sin afectar su con-
tenido. Los nuevos ideales legislativos, al recoger dicha tradiciém,
le agregaron, sin embargo, una carga ideoldgica que, propiamente,
significaba la reforma del contenido del derecho, no ya su mera
reformulacion externa y purgacion de defectos. Esta reforma del
contenido la proporcion6 el ynsnaturalismo racionalista que, incrus-
tado en la idea de un nuevo cuerpo de derecho, dio origen al mo-
vimiento codificador moderno. Los nuevos cddigos, de este modo,
no se irfan a limitar a reproducir el antiguo derecho previamente
depurado de sus defectos, sina que, muche méas que eso, a exponer
un derecho romanc reinterpretado a la luz de los postulados del
yusnaturalismo. Fue bajo este signo que nacieron los cédigos pru-
siano (1794), francés (1804) y austriaco (1811).

1% Muratort, L. A., Dei difetti della giurisprudenza, cap. 9 (ed. Ve-
necia 1743, p. 88).
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Pese a todo, la antigua nocién de un cuerpo que se limitase a
reexponer el derecho vigente sin afectarlo en el fondo no fue
abandonada, aun cuando st varié de sentido. La confeccién de un
extracto sistemético y expurgado del! Corpus Iuris se transformé,
asi, en el presupuesto de algunas codificaciones, en una suerte de
trabajo preparatorio de la composicién del nuevo cédigo mismo.
Tal fue el caso paradigmético de Prusia, cuyo cédigo promulgado
en 1794 tuvo su base en un resumen del Corpus Iuris que K. G.
Svarez y E. F. Klein prepararon entre 1780 y 1782 y en la colec-
ci6n que los mismos practicaron con posterioridad, de las legisla-
ciones provinciales y de las méaximas de jurisprudencia. Con este
trabajo previo, Klein redacté un proyecto preliminar de cédigo
que, revisado por Svarez, dio origen al proyecto presentado al rey
Federico?®. De este modo, pues, una operacién que en la tradi-
cibn més anterior se presentaba como fin, transformése en un
medio dentro del movimiento codificador.

7. El caso no volvié a repetirse en Francia ni en Austria, pero ya
hemos visto que primero en Chile, hacia los afios treinta, presen-
tése como una posibilidad que no fructificé y después en Brasil
hacia los afios sesenta, en donde fructificd en una consolidacidén
primero y en un proyecto de nuevo cédigo después. Con esto vol-
vemos al punto inicial del presente capitulo, concerniente a los
lazos entre esta actitud chilena y brasilera respecto de la tradicién
europea que hemos dibujado precedentemente.

La primera conclusion que se impone con relieves muy sa-
lientes es que la biparticion del proceso codificador en una con-
solidacién primero y en una codificacién propiamente tal después
no ha sido algo original en Chile ni en el Brasil, pues se trata de
una operacién global de antecedentes europeos. Pero inmediata-
mente salta a la vista que la exposicién de una teoria o doctrina
sobre aquella biparticién, esto es, la explicita y consciente mani-
festacién de la idea de dividir el proceso de removacién juridica
en dos etapas, una meramente técnica y otra de fondo, ha sido
formulada con ribetes muy nitidos primeramente en Chile y des-
pués en el Brasil. En efecto, no encontramos en la literatura eu-
ropea una exposicién similar a la de Bello o Teixeira, en que tan
tajantemente se apunte la biparticién. Esto invita de inmediato a
pensar en que Bello y Teixeira no han recogido sus respectivas

20 Wreacken, F., Storia del diritto privato moderno (trad. ital. Santa-
relli-Fusco, Milano 1980) vol. 1, p. 504.
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ideas de una cierta literatura precedente sobre la dicotomia, que
no existi6, sino que las han madurado sobre la base de su coneci-
miento de la literatura europea que trataba, en cuanto doctrina,
separada e independientemente las ideas de consolidacién y codi-
ficacién, ideas que los mencionados juristas americanos solda-
ron como fases de un mismo proceso, abandonando la visién de
dos procesos desatados o desconectados. El medelo bipartito, por
otro lado, debié de resultar fuertemente influido por las realidades
concretas de cada pafs. En el caso de Chile, por ejemplo, tuvo una
poderosa incidencia en la mente de Bello la resistencia de juristas
y politicos a la adopcién de modelos de renovacién juridica basa-
dos en la sustitucién plena del antiguo derecho, como aquel que
en un momento habia sido propuesto bajo la inspiracién del ideb-
logo Juan Egafia y la resistencia, ademas, a la desmesurada in-
fluencia que podria tener en cualquier proyecto de nuevo cédigo
la legislacién extranjera, especialmente la napoleénica. La inicia-
ci6n del proceso con una consolidacién (compilacién) de lo exis-
tente para, sobre esa base, proceder a la reforma de lo reformable,
asi, fue también una idea de sana prudencia legislativa y de rea-
lismo politico.

De este modo, pues, y para concluir, digamos que, aun cuando
las nociones aisladas de consolidacién y codificacién provinieron
de Europa, la idea de hacerlas partes de un proceso tnico fue chi-
lena y brasilera, aun cuando, como en el caso de Prusia, la codifi-
cacién habia sido llevada a cabo precisamente sobre la base de
una consolidacién primero y una codificacién después; pero ello
solo fue una experiencia y no una idea tedrica manifestada. Lo
curioso, empero, es que, como ya antes lo dijimos, Bello y Teixeira
parecen haber madurado esta idea en forma independiente el uno
del otro.



