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LA DESCODIFICACION COMO SINTOMA DE LA
HISTORICIDAD DEL DERECHO

Por Juan Carlos Frontera

I

Los Codigos fortalecen la preponderancia de la ley como fuente productora del Derecho, pues las
demas fuentes (costumbre, jurisprudencia, y doctrina) quedan con una funcién secundaria. En éste avance
del legalismo, el Hstado logra una mayor participacién en la formacién del ordenamiento y en
consecuencia la autonomia de la voluntad reduce su espacio frente al orden publico.

Los operadores juridicos se limitan al estudio del la ley, la cristalizacion del Derecho en cOrpus
facilita su formacién y el acceso a la resolucion de los conflictos. Abandonan la bisqueda de la
historicidad y la esencia de las instituciones jutidicas. La interpretacién se redujo a una tarea de
comprension lingiifstica o a la concatenacién de normas (FRONTERA Y SOMOVILLA, 2006, 13).

Victor Tau Anzoategui dice: “Mientras la finalidad especifica de la codificacion era, para algunos,
tan solo obtener una ordenacién y simplificacion de las normas existentes, en cambio otros, dentro de una
infinita gama de matices, llegaban a considerar que la reforma debia transformar radicalmente el método y
los principios del antiguo derecho...” (TAU ANZOATEGUI, 1977, 19).

Asi, el cédigo asume la forma misma de la modernidad, que se diferencia de lo anterior, del
mundo medieval que la precede, por su identificacién temporal; y al mismo tiempo se proyecta hacia el
futuro (THURY CORNE]JO, 2003, 257).

Simboliza el Derecho en si mismo. Codificar aparece como una operaciéon de ordenamiento
simbolico. El hombre ve en el C0rpus normativo el simbolo del orden, una construccién racional. El cuerpo
puede reflejar los fines buscados por los codificadores e identificarse con él hasta simbolizarlo, ya sea se
trate de la gloria del poder que lo ha hecho aprobar o bien de una de las ideas filoséficas fundamentales
que lo ha inspirado (CABRILLAC, 2003, 237-239).

La fijacion del Derecho se expresa en mecanismos que lo cristalizan, lo retine en un cuerpo legal
en forma sistematica. La cristalizacién implica la pérdida del dinamismo de lo juridico. Estos mecanismos
son propios de la técnica legislativa no de la ciencia juridica, lo que acerca la conclusién que la nueva
concepcién del Derecho es en alguna medida producto de esa fijacion (FRONTERA Y SOMOVILLA,
2006, 13).
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El Derecho es visto, a través del tiempo, de distintos puntos de vista. Pero estos modos de
concebir la naturaleza o esencia de este sistema puede reducirse a tres: hay quienes los consideran un
conjunto de normas sancionadas por autoridad competente; otros centran su atenciéon entorno al
reconocimiento y aplicacion efectiva de esas normas en la realidad de las relaciones humanas; y por ultimo
estan quienes tratan de adecuar su contenido a un ideal de justicia y a otros valores que le dan un
fundamento ético. En el primer caso se hace referencia al Derecho positivo, en el segundo al Derecho
vigente, y en el tercero al Derecho justo. Las teorfas sustentan diversos enfoques: el positivismo, la
sociologfa, y el iUsnaturalismo (ZORRAQUIN BECU, 1992, 472).

Hs un fenémeno social que tiene por protagonistas, por decit asi, a la sociedad toda. La ciencia del
Derecho es un producto cultural creado por sus cientificos, es decir, por los juristas. Su objeto es justo o
injusto, democratico o autocritico, centralizado o descentralizado, etc. A las proposiciones que
constituyen la Ciencia del Derecho — los juicios que acetca de su objeto emiten los jutistas- no les caben
esas predicaciones. De ellas se puede decir, en cambio, que son verdaderas o falsas. El Derecho es algo
que hacen los legisladores, los jueces, los funcionarios y todos los ciudadanos. La Ciencia del Derecho es
algo que hacen los juristas (CARRIO, 2003, 111).

En nuestro medio se cree que es posible tratar cientificamente el objeto Derecho. Dicha creencia
—en el sentido que Ortega y Gasset da a la palabra- no es, empero, universalmente compartido. Un vasto
sector de Occidente —aludimos al mundo anglosajon- no esta tan firmemente instalado en ella. Opera alli
la conviccién de que los juristas no son hombres de ciencia en sentido estricto, sino técnicos, es decir
individuos especialmente adiestrados en el uso de la herramienta de paz social que llamamos Derecho. Por
supuesto que esa técnica, como todas las técnicas, estd subordinada a un saber cientifico en el que debe
apoyarse para actuar como fruto. Pero las ciencias que irrigan el saber técnico de los juristas son una cosa
muy distinta de nuestra Ciencia del Derecho. Entre ellas se cuentan la Sociologia, la Psicologia Social, la
Economia Politica, la Historia y, en general, todas las disciplinas que se ocupan de la sociedad y del
hombre en tanto que ente social (CARRIO, 2003, 111-112).

El positivismo legalista presenté a la ley como expresion de la soberania estatal, dio una imagen de
que el Derecho se encuentra separado de las manifestaciones culturales y sociales.

Esta disociacion, de lo juridico y metajuridico, provocé la cristalizacién del Derecho a través de la
dogmatica codificadora, inmovilizindose los contenidos normativos del fenémeno juridico. Audn
corrientes positivista, pero no legalistas, concibieron a la norma juridica como inmévil y a los demas
elementos del fenémeno juridico como dinamicos.

El Detecho hoy es un instrumento de la autoridad del Estado, expresindose a través de la ley, del
acto administrativo, o de la sentencia judicial, manifestaciones que indican un distanciamiento entre el ente
productor y la comunidad de destinatarios (GROSSI, 1996, 40).

Se identifica la produccién del Derecho con el legislador, separamos al fenémeno juridico de la

realidad social. Asi, se pierde la nocién de historicidad como elemento esencial del Derecho. Es dificil
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encontrar un hecho humano que esté desvinculado de su contexto social e histérico, son dos magnitudes a
las cuales debemos recurrir imprescindiblemente para su comprension (LEVAGGI, 2004, 1).

Paolo Grossi afirmé que el Derecho no es solamente producto de la macroentidad estatal, sino
ante todo el de un haz ilimitado e ilimitable de estructuras sociales dentro de las cuales pueden encontrar
un lugar, bajo ciertas condiciones, tanto la comunidad internacional como una confesion religiosa, tanto la
familia como la asf llamada sociedad criminal, como las mds variadas coagulaciones denominadas privadas
(GROSSI, 1996, 41).

Entender al fenémeno juridico solo a través de las fuentes formativas es reductista y unilateral,
formalizar lo juridico cristaliza su contenido. El auto-encerramiento juridico en normas generales genera
una situaciéon de rigidez. La crisis de los postulados dogmaticos son productos de la historicidad del
Derecho, ya que no se puede encorsetar a aquello que pertenece a la sociedad civil, la cristalizacién juridica
no puede cercenar su propio devenir.

En cada estudio se debe descubrir la columna vertebral de las instituciones, desde sus origenes,
fijando sus momentos principales y su desarrollo, que explican su estado actual (LEVENE, 1985, 106).

Paolo Grossi dice: entre historicidad y sistema encuentra idealmente su ubicacién en el universo
jutidico recorrido por una intima contradiccion, y aqui esta el privilegio y el drama del jurista, mediador
entre la historia y los valores, necesariamente aprisionado en una doble disponibilidad segin la
complejidad de su objeto cognitivo (GROSSI, 1996, 43).

La Historia del Derecho esta referida a las necesidades y a la situacién del presente de quien se
construye dentro de un ambiente. Los hechos histéricos se mantienen en un proceso constante de
elaboracion, bajo nuevas perspectivas e incluso con nuevas herramientas metodoldgicas. El método que
tiene por fin el proceso cientifico de reconstruccién de hechos juridicos pasados.

La investigacion historico-juridica tiene por objeto la recreacion intelectual de un hecho del pasado en el campo del
derecho, para comprender sus causas, su desarrollo, su naturaleza y sus efectos.

Victor Tau Anzoategui dice que la historia se ocupa de objetos reales pretéritos hoy inexistentes, y pretende llegar a
conocer cada objeto tal cual existio, no tal cual pudo ser o tal cual debié ser (TAU ANZOATEGUI Y MARTIRE,
1999, 5).

El objeto de la historia es un hecho pasado e irreversible, que ha estado en el tiempo pasado y en el espacio, pero que
ya no s.

La historicidad requiere del jurista un analisis complejo para la determinacién de la materia objeto
de investigaciéon. El dinamismo del Derecho no puede ser reducido o limitado por la técnica juridica.

13

Dice Ricardo Zorraquin Bect: “...El Derecho no es un sistema estatico. Precisamente en esto
radica la esencia de su historicidad. El Derecho se transforma lenta y parcialmente a lo largo del tiempo.
Nunca ocurre un cambio total. Pero si podemos contemplar como aparecen nuevas leyes, nuevas
interpretaciones, nuevas doctrinas, que modifican alguna parte del sistema juridico o le agregan elementos

que antes no existian...” (ZORRAQUIN BECU, 1992, 475).

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

226



Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio |, Namero 1, Invierno 2007

Hs comprensible la preocupacién de algunos de asegurar un orden social firme y estable,
susceptible de ser reducido a un conocimiento racional, pero serfa inutil fundar ese orden sobre la falsa
premisa de la inmutabilidad de las condiciones de vida (LEVAGGI, 2004, 1).

La relacion entre la sociedad y el Derecho es de permanente bisqueda de equilibrio, pues la
dinamica de la primera esta frente a la cristalizacioén de la ley. Las condiciones de vida de las comunidades
cambian, y los textos deben ir adaptindose a las nuevas situaciones. La ley debe entenderse como una
expresion del Derecho vivo, y no como el Derecho mismo. Lo juridico convive con el hombre en forma
dinamica y no estatica.

Disociar Historia y Derecho es cegar al fendémeno juridico, el jurista que no entienda la propiedad
histérica del Derecho no comprendera lo que esta observando en su completa dimensién. La historicidad
del Derecho representa el camino desde el pasado al presente de las relaciones entre los hombres

(GUAGLIONI, 1971, 30).

111

En el ambito especifico de la codificacién comienza a darse un proceso centrifugo, por el cudl los
poderes legislativos dictan numerosas leyes especiales que escapan a la disciplina del cédigo. El fenémeno
responde en parte al proceso de juridificacién, que es una consecuencia tanto del desarrollo del estado de
derecho como de las cambiantes relaciones entre Sociedad y Estado. El Derecho asume una nueva
funcién en el manejo de los asuntos puablicos y, donde habia libertad ahora hay metas y significados
(THURY CORNE]JO, 2003, 259-260).

La descodificaciéon consistié en la sustraccién del cédigo de su lugar central producida por la
legislacion especial. Se abandoné la unidad del sistema juridico con la creacién de una pluralidad de
microsistemas, cada uno con principios y con légica propios.

En este nuevo proceso el c6digo es un microsistema juridico mas. Pierde su cualidad de estatuto
de Derecho comun y general, pasa a ocupar un papel de Derecho residual regulando aspectos no
alcanzados por las leyes especiales. Estos microsistemas regulan la mayoria de las relaciones sociales. Cada
uno de ellos sustrae al cdédigo diferentes materias para regularlas de forma diferente (FRONTERA, 2007,
suplemento USAL).

El proceso descodificador, para el jurista chileno Alejandro Guzman Brito, puede darse de tres
maneras: desde lo formal, desde lo material, y desde lo material y formal. La formal se da por medio del
Derecho especial, a través de leyes extravagantes o novelas, la material por medio del Derecho singular, a
través de leyes modificatorias del cédigo, y la material y formal, por el Derecho singular también, mediante
leyes extravagantes. En su opinién, la verdadera descodificacion es la material, ya sea ésta formal o no
formal.

La descodificaciéon material incide en la 16gica del sistema juridico, incluido el cédigo. La formal,

altera la técnica codificadora de reunir en un solo cuerpo a todo el Derecho de la materia respectiva. Si
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bien la formal produce la proliferacion de leyes extravagantes al c6digo, no quiebra la ratio del sistema. En
este aspecto el sistema se compone del c6digo mas las leyes extravagantes de Derecho especial o nuevo.

Que una ley modificatoria introduzca dentro del cédigo un Derecho especial o nuevo, bien
correctorio, alternativo o derogante, no es descodificacion. Constituye una operacion diversa que se puede
denominar revision del cédigo. El volumen total de la legislacion externa de Derecho especial, singular y
nuevo, respecto al cédigo puede en algunos casos superar el volumen del cuerpo legal (GUZMAN
BRITO, 1993, 49).

Una descodificacion amplia y profunda, para el jurista chileno, consiste en el nacimiento de un
nuevo Derecho civil, requiere una diversidad de nuevos derechos civiles en microsistemas, lo cual
significaria ir en contra la légica y los principios de la doctrina tradicional.

Ricardo Luis Lorenzetti, en torno a la descodificacion y a la fractura del Derecho civil, dijo que el
cédigo comparte su vida con otros cédigos, con microsistemas juridicos y con subsistemas. El cédigo
perdio su centralidad y fue desplazado progresivamente.

La erosién del cédigo produjo un fraccionamiento del orden, similar al planetario. El sistema
codificado funcion6 con reglas determinativas, de modo que los actores sociales sélo pueden hacer que
surja de combinar tales reglas. La existencia de un COrpus permitié el diseflo de principios generales e
instituciones que se aplican a las relaciones privadas en general. Su campo de actuacién no sélo se
extendio a las leyes analogas sino a leyes fuera del Derecho privado.

Hs habitual que el cuerpo normativo organice su material en funcién de objetos de regulacion,
pero su problema fundamental es la profunda desconexién que existe entre todos estos microsistemas.
Cada uno crece y se desarrolla con una gran autonomia. Este fenémeno de independizacién es una nueva
sistematizacion, en la que la norma de Derecho privado “ordenadora” se instala en un nivel superior
(LORENZETTI, 1994, 724-740).

Abelardo Levaggi sefialé que los codigos de Derecho privado se encuentran erosionados por leyes
especiales singulares que producen microsistemas y dan paso a la descodificacion. El nuevo proceso
centrifugo, de desconcentracion de normas, policéntrico, se manifestd principalmente en: a) regulacién de
leyes especiales, b) internacionalizacién del Derecho, y ¢) ruptura de la unidad conceptual de cada una de
las ramas del Derecho. Este fendmeno es tomado en sentido negativo por aquellos que siguen atados a los
conceptos del siglo XIX, y en sentido positivo por aquellos influidos por el historicismo (LEVAGGI,
2004, 220).

Opino que no es conveniente definir al proceso de descodificacién en un sentido estricto. No se
lo debe reducir a aspectos técnicos legislativos o a cuestiones de fundamentacién formal o material
(FRONTERA, 2003, 157-167).

El proceso implica la pérdida o erosiéon de la cultura y la idea de centralidad del cédigo. Es
necesario, para comprender el fenémeno, verificar el impacto de la legislacién extravagante (FRONTERA,

2007).
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La existencia de una norma fuera del sistema del COrpus, sea modificatoria o nueva, especial o
singular, puede acarrear la erosiéon del cédigo y la consecuente descodificacién, con la pérdida de la
centralidad. Los autores sefalados analizaron el fenémeno en materia de Derecho privado, pero el
fenémeno no alcanza solo a este sino también al publico.

El normativismo, hoy predominante, ha tenido que lidiar con el dinamismo juridico, la necesidad
de la especificidad legislativa o las nuevas situaciones dan como resultado un crecimiento legislativo, es
impensable cuerpos legales que no deban ser renovados.

Esta tendencia ha vinculado la produccion del Derecho con los 6rganos del Estado, haciendo de
¢l una realidad formal, asumiendo el ordenamiento juridico un caricter meramente legislativo (GROSSI,

1996, 40).

v

Abelardo Levaggi dice: “La historicidad del Derecho se percibe con claridad en las instituciones
juridicas. Fstas se hallan en permanente transformacion, sea ella lenta o veloz. En su devenir, las
instituciones alcanzan la plenitud cuando logran equilibrar su estructura interna (normatividad) con el
ambiente externo (condiciones sociales). En ese momento son vigentes realmente: “viven” en el ambito de
las conductas humanas, tienen la fuerza necesaria para configurar esas conductas (LEVAGGI, 2004, 3).

Pero el equilibrio no es estable. Normalmente, empieza a alterarse como consecuencia de la
vatiacién de las condiciones sociales y de la estructura interna. Hay una ley de estabilidad que pesa sobre
las instituciones y que tiende a cristalizarlas, impidiéndoles, en principio, toda posibilidad de adaptacion...
El desequilibrio producido no puede mantenerse en forma indefinida... La sociedad necesita del Derecho,
y no lo es la letra muerta. De allf que busque el restablecimiento del equilibrio.”

¢Cuéndo se separo la actividad del iushistoriador del jurista? Abelardo Levaggi dice que mientras se mantuvo
vigente el viejo derecho anterior a la codificacion, la actividad del historiador del derecho se confundi6 con la del jurista. Tanto
interés tenia el uno como el otro en las mismas fuentes (LEVAGGI, 2004, 4).

Al renovarse la legislacion, con motivo del proceso codificador, los campos se deslindaron. EI jurista puso su
atencion en el presente, el historiador del derecho en el pasado. Asi la historia del derecho pudo concentrarse en su objeto y en
su problemética juridica.

El jurista abandond la esencia de las instituciones juridicas, son para él un conjunto de normas. EI Derecho se vio
reducido a una técnica legislativa e interpretativa. El fenémeno juridico fue concebido como un ente estético.

La pérdida de la justicia como rectora del jurista en la solucion de conflictos. La ley cémo fuente principal en la
produccion y en el conocimiento del Derecho. Dejan al practico juridico como un simple operador técnico.

El legalismo redujo a la ciencia del Derecho, privé a su objeto de aquellos elementos no normativos que llamé meta-
juridicos. Asi su objeto quedd cercenado de la realidad social.

A través del proceso codificador se pretendio estabilizar y cristalizar los nuevos Derechos nacionales. Esto brindé
seguridad en su aprendizaje y su aplicacion. Los ciudadanos podrian acceder a él en forma sencilla ya que sus normas se

expresaron en forma clara.
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La descodificacion es el sintoma de la crisis de los postulados dogmaticos codificadores. Ellos tuvieron por fin
congelar al Derecho vivo en normas generales propuestas por la razén.

Olvidaron que eliminar o no reconocer el dinamismo, como cualidad del Derecho, es intentar momificarlo con su
consecuente muerte. EIl Derecho a través de la descodificacién muestra estar vivo. Su vitalidad proviene del ser humano
individual y social.

El Derecho se expresa en su devenir, es un producto cultural. La descodificacion es un sintoma de la historicidad
del Derecho. EI legislador no lo puede reducir a una norma permanente, la realidad social supera esta cristalizacion y
reduccionismo. La téenica juridica no reemplaza la funcidn de la ciencia para el conocimiento del Derecho.
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