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La codificacion en el contexto de la consolidacion del
Esstado moderno. Comentarios al texto de Thibaut
“Sobre la necesidad de un Derecho civil general para
Alemania”

Isaac De Leén Beltran®

Resumen

Este trabajo se propone mostrar las relaciones entre codificaciéon y consolidacién del Estado
moderno. En el escrito se presentan dos ideas centrales. La primera de ellas es que hay una
relacion no planeada entre el surgimiento del Estado moderno y la demanda de
codificacién. La segunda es que la demanda de codificacién se relaciona con el
fortalecimiento de la economi a de mercado. Este escrito utiliza el trabajo de A.F.J. Thibaut
para mostrar que la necesidad de codificacion viene acompaiada por el fortalecimiento de
un aparato burocratico judicial que debe satisfacer unos requerimiento de funcionamiento
en pos de una mayor seguridad juridica que sirva de garantia para las transacciones.

* Una primera version de este trabajo fue presentada en el Seminario de teoria juri dica en la maestri a en
derecho de la Universidad de los Andes, en el segundo semestre de 2003. Agradezco los comentarios
de Diego Lopez.



| objetivo de este trabajo es situar la polémica sobre la codificacion del
derecho en Alemania, a principios del siglo XIX, en el marco de los procesos
de consolidacion del Estado moderno.! En ese sentido, se tratard de enmarcar
la exposicion de Thibaut sobre la necesidad de la codificaciéon en un contexto
en el que lo juri dico pueda ser visto como una manifestacion del proceso de
consolidacion de un poder central en cabeza del Estado. Asi, lo juri dico sera tratado en
este texto como un campo de interaccion humana en el que se manifiesta el grado de
organizacion y diferenciacion de lo que hoy llamamos Estado moderno. Desde luego, dicho
proceso de centralizacion no puede ser visto como un proceso original, es decir, como si
fuese la primera vez que acaeciera en la historia, ya que experiencias similares se han dado
en el seno de grupos humanos complejos; tal es el caso del Imperio Romano.? El punto de
partida de este ensayo es que el Estado moderno puede ser entendido como una forma de
organizar la sociedad que se caracteriza por el creciente predominio de la economia
monetaria, en detrimento de la economi a natural, por el enjaulamiento de la vida social en
un territorio y por el conflicto con las viejas formas de regulaciéon de la vida social.? Desde
este punto de vista el Estado puede ser entendido como una configuracién social que le
permite a la sociedad, entre otras cosas, operar sobre si misma. Por lo tanto, no parece
muy adecuada la distincion Estado- Sociedad, en el sentido de que puedan ser concebidas
como entidades independientes. En adelante, se situard la modernidad temporal y
espacialmente. Se entenderd por modernidad al conjunto de modos de vida y organizacion
social que surgieron en Europa alrededor del siglo X VII.#
Por claridad de la exposicién se asumira que la polémica en torno a la codificacion
se puede relacionar con la disputa — sin mayores matices — entre el racionalismo juri dico y
la Escuela Historica del Derecho (EHD). Dicha Escuela también es llamada historicista.

L En 1815 el mundo germano estaba compuesto por Austria, Prusia y treinta y siete estados pequefios que no
teni an mayor poder en la confederacion de estados alemanes. Cada uno de estos estados pequefios
era protegido a su vez por Estados vecinos. A grandes rasgos esto era lo que quedaba del Sacro
Imperio Romano Germanico. Cfr. Hans Hattenhauer, Los fundamentos histérico ideoldgicos del
derecho alemén. Entre la jerarqui a y la democracia, pags 30-40.

2 La centralizacion del derecho se puede entender como el proceso mediante el cual una autoridad central
monopoliza la elaboracion de leyes y su interpretacion. Este proceso es caracteri stico del aumento
de complejidad en la interaccion social, es decir, una mayor diferenciacion y una mayor integracion.
En ese sentido, en grupos humanos menos complejos, como por ejemplo tribus némadas, no suele
surgir la preocupacion por la codificacion. No sobra aclarar que complejidad alude aqui al grado de
desarrollo de la division social del trabajo y carece por lo tanto de un sentido valorativo. Cfr. George
Sabine, Historia de la teori a polf tica, pags 170-176.

3 Cfr. Norbert Elias, El proceso de la civilizacion. Investigaciones psicogenéticas y sociogenéticas.

4 La modernidad puede ser entendida como una época de ruptura entre lo tradicional y lo nuevo. Los
cambios sociales en los tltimos cuatro siglos han configurado sociedades muy diferentes en
comparacion con las sociedades de la antigiiedad. Es en este sentido que la modernidad puede ser
entendida como discontinuidad. En la modernidad el orden aparece como un problema que requiere
el conocimiento y la intervencién de los hombres. Los siguientes son algunos ejemplos que sirven
para entender la modernidad como una ruptura: 1. las mejoras en las comunicaciones, 2. la
consolidacion de los estados nacionales como rectores de la organizacion poli tica y social, y 3. la
consolidacion de las manufacturas industriales. Cfr. Anthony Giddens, Las consecuencias de la
modernidad, pags 18-19.



Por racionalismo juri dico se entendera a lo largo del texto la posicion desde la cual el
derecho debe ser deducido a partir de unos principios generales que operan como axiomas.
Esta manera de entender el derecho supone que la teori a juri dica procede deductivamente
y que al igual que la geometri a, la ciencia juri dica no depende de los hechos sino de la
razon.”> Por el contrario, la EHD parte del supuesto de que el derecho no es algo que se
construya unicamente apelando a la razoén. Para los representantes de esta postura, el
derecho es algo similar a las costumbres, al arte y al lenguaje.® De acuerdo con el
historicismo, no tiene mucho sentido reducir el derecho a unos principios generales con
aspiraciones de aplicacién universal; cada grupo humano, es decir cada sociedad, produce
historicamente el derecho que necesita. De este modo, el derecho es una de las muchas
manifestaciones culturales de una sociedad. Desde este punto de vista, el derecho no es algo
que proviene tnicamente de las mentes de los juristas. Por supuesto, conviene resaltar que
el derecho en la época moderna se convierte en una funciéon social diferenciada de otras
manifestaciones de la cultura. Es importante resaltar esto porque en comunidades
primitivas, de nuevo, el derecho no se diferencia de los aspectos religiosos y poli ticos de la
vida social.” Una cuestion relacionada con este punto es que en la modernidad el aumento
de la complejidad social es lo que permite la consolidacién de lo juri dico como un campo
de interaccion social diferenciado.

Por simplicidad no me ocuparé del debate entre Thibaut y Savigny. De igual
manera, debo advertir que el texto de Thibaut no sera tratado como un texto juri dico sino
mas bien como una fuente histérica. Este trabajo se divide en tres partes. En la primera, se
expone a grandes rasgos la relacion entre consolidacion del Estado y codificacion. El
objetivo de esta secciébn es argumentar a favor del derecho codificado como una
manifestaciéon del monopolio estatal. Para ello se tratard de mostrar que la necesidad de
codificacion expuesta por Thibaut puede ser entendida como la demanda de una burocracia
estatal y la estandarizacion del gremio de los abogados. Es decir, se supone en esta seccion
una relacion entre Estado y saberes expertos; en este caso, la relacion entre el Estado y el
saber experto de los abogados. En esta primera seccién se presentaran algunas partes del
texto de Thibaut que luego seran comentadas a la luz del proceso de centralizacion del
poder Estatal. Como marco tedrico se utilizaran algunos conceptos de Norbert Elias y Max
Weber. En la segunda parte se intentard mostrar que dicho proceso de codificacién brinda
una mayor seguridad juri dica que favorece, en tltimas, los procesos de consolidacion del
mercado. En la tercera parte se presenta un corto resumen a modo de conclusion. Pido
disculpas por las excesivas citas que bien pueden causar alguna incomodidad al lector. La

5 Este modo de entender el derecho es llamado iusnaturalismo. El iusnaturalismo es, ante todo, una escuela
metodologica. Por lo tanto, lo que da unidad a dicho movimiento es la forma de tratar el derecho, es
decir, a partir de la razon. Los representantes de esta posicion tratan de convertir al derecho en una
ciencia demostrativa. El derecho es, por lo tanto, el despliegue de la razén, ya no la supervivencia de
las costumbres. Cfr. Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero, Sociedad y Estado en la filosofi a
poli tica moderna. El modelo iusnaturalista y el modelo hegeliano-marxiano, pags 15-46.

6 Cfr. Friedrich Karl Von Savigny, “De la vocacién de nuestra época para la legislacién y la ciencia del
derecho”.

7 Cfr. Roberto Mangabeira Unger, Law in Modern Society. Toward a Criticism of Social Theory, pags 134-
147.



mayori a de citas tratan de aclarar algunos conceptos y en ocasiones tratan de mostrar de
manera breve algtin debate.

1. Burocracia y codificaciéon

Una caracteri stica del Estado moderno es su tendencia a monopolizar los medios de
coercion y el recaudo de impuestos. Estas dos tendencias se denominan, respectivamente,
el monopolio de la fuerza y el monopolio fiscal; la una no puede darse sin la otra. La
evidencia histérica muestra que estos procesos se caracterizan por su violencia. Por
violencia me refiero a las guerras y disputas entre poderes regionales al interior de un
territorio. Dichas disputas se dan en el marco de la configuracion de un poder central.® La
historia de los Estados modernos muestra que la consolidacion del poder central no suele
ser un proceso paci fico.

El monopolio de la fuerza y el monopolio fiscal son el resultado de un proceso
historico ciego, es decir, no son fruto de la decisién voluntaria de un individuo o de un
grupo de personas. Dicho de un modo un tanto simple: el Estado no es consecuencia de una
decision racional. En otras palabras, conviene recordar que el Estado no es resultado de un
acuerdo contractual, es, como han dicho varios autores “el resultado impremeditado y
secundario de la preparacion para la guerra”.? Lo mismo se puede afirmar para otras
instituciones de la vida social.l? Por lo tanto, pareceria incorrecto creer que el Estado
moderno es la forma ideal de organizacion de la vida en comun. Desde este punto de vista,
se podri a pensar que lo que hoy denominamos Estado no es més que una configuracion
accidental historica entre muchas otras posibles. Conviene resaltar que esta no es una
cuestion contra-factica del tipo ,que hubiera pasado si...7, sino mas bien un problema
teorico. Este problema teorico se remite a la concepcion de sociedad y en especial se refiere
a nuestras creencias acerca de las relaciones entre individuo, Estado y sociedad. Esta
consideracion merece alguna importancia en la medida en que evita ciertas atribuciones de
intencionalidad a procesos sociales de larga duracion, como es el caso del surgimiento y
consolidacion del Estado moderno. Dicho de otro modo, la consolidacién del Estado y la

8 Cfr. Norbert Elias, £l proceso de la civilizacién. Investigaciones psicogenéticas y sociogenéticas, pags 344-

345
9 Cfr. Charles Tilly, Coercién, capital y los estados europeos, 990-1990, pags 109-148.

10 No quiero decir con esto que las explicaciones contractualistas acerca del surgimiento del Estado no tengan
ninguna validez. Lo que quiero enfatizar es que lo que hoy llamamos Estado es el resultado de
muchos afios de transformaciones sociales no planeadas. Conviene tener en cuenta, y este es un
argumento a favor del contractualismo moderno, que cuando se supuso un estado de naturaleza y
luego un contrato, alla en el siglo XVII, todavi a no se habi an desarrollado las ciencia sociales. Es
decir, cuando Hobbes, Rousseau, Kant, etc., propusieron la nocién de contrato no contaban con
arqueologi a, sociologi a historica, antropologi a poli tica, etc,.
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tendencia hacia la centralizaciéon del poder no son producto de una voluntad unitaria.!!
Estas aclaraciones parecen ser utiles en la medida en que ayudan a tomar precauciones con
respecto a la creencia de que la centralizacion del derecho en manos del Estado es un
proceso inevitable y que por lo tanto la codificacién era condicion necesaria para el
fortalecimiento del derecho y de las practicas juri dicas. Hay evidencia que sugiere que se
puede lograr la consolidacién del derecho en manos del Estado sin necesidad de un codigo.
Al respecto, Weber llama la atencion sobre el proceso de consolidaciéon del derecho
anglosajon.!? En general, la consolidacion del derecho en manos del Estado se puede dar
con codigos o sin ellos. En este texto me ocuparé unicamente de la consolidacion del
derecho por medio de la elaboracion de codigos. Los codigos se veran como una de las vi as
de afianzamiento de un aparato burocratico.

En el proceso de constitucion de monopolios que caracteriza al Estado moderno se
va configurando, lenta y conflictivamente, un aparato burocratico. Esto quiere decir que el
desarrollo de la burocracia, y con ella el desarrollo de la ley, tienen lugar en medio de la
guerra. En esa direccion se orienta Michel Foucault, un tanto literariamente, pero no por
ello menos corroborable, cuando dice lo siguiente:

La guerra nunca desaparece porque ha presidido el nacimiento de los estados: el derecho, la paz y
las leyes han nacido en el fango de batallas y rivalidades que no eran precisamente —como
imaginaban fil6sofos y juristas- batallas y rivalidades ideales. La ley no nace de la naturaleza junto a
las fuentes a las que acuden los primeros pastores. La ley nace de conflictos reales: masacres,
conquistas, victorias, que tienen su fecha y sus horrori ficos héroes; la ley nace de las ciudades
incendiadas; la ley nace con los inocentes que agonizan al amanecer. 13

Ahora bien, lo que se denomina consolidacion del estado es el aumento y
diferenciacion de las funciones del aparato burocratico y el acuartelamiento de los medios
de coercion fisica. Vale recalcar que tales medios no desaparecen del todo y que son
consagrados como dltimo recurso en la regulacién de la sociedad. Con el predominio de la
regulacion burocratica la coaccion deja de ser coaccion fisica y se convierte en coaccion
burocratica. Algunos denominan este proceso “modernizacién”, otros prefieren llamarlo
“racionalizaciéon”. En cualquier caso, estos dos conceptos sefialan el proceso mediante el
cual la fuerza, y en general la capacidad de agresion que el estado ha concentrado, empieza
a ser administrada por la burocracia. En tltimas, este proceso puede ser visto como una
transformacion en las pautas de agresion Estatal. La modernizacion se puede interpretar

1 Con estas observaciones quiero enfatizar que las transformaciones sociales de gran alcance no son el
resultado planeado de la interaccion social. Desde este punto vista, y a riesgo de ser repetitivo,
quiero llamar la atencion acerca lo siguiente: ciertas instituciones sociales no son el resultado de un
bosquejo que alguien hizo en el pasado, aun a pesar de que la mirada retrospectiva asi nos lo
muestre. Cfr. Norbert Elias, “La sociedad de los individuos”, pags 17-18.

12 La racionalizacién del derecho no aspira siempre a la construccién de un sistema formal de caracter
axiomatico. La racionalizacion del derecho — entendida esta como su formalizaciéon — se puede dar
por medio de la practica juri dica, es decir, por medio de una jurisprudencia racionalizada y basada
en algunos pocos principios generales. Cfr. Max Weber, Economi a y sociedad, pag 639.

13 Michel Foucault, “la guerra en la filigrana de la paz” ,en Genealogi a del Racismo. De la guerra de las razas
al racismo de estado, pag 59.



como el dominio racional del Estado sobre la vida social. El aparato burocratico no soélo
regula la administracion de la fuerza y el recaudo de impuestos sino también otras esferas
de la interaccion social. Una de esas esferas es la administracion de justicia. En ese sentido,
el derecho codificado podri a ser visto como una extension de la dominacién estatal, y en
especial como una prolongacion de las tendencias hacia el monopolio por parte del Estado.

La necesidad de codificacién puede interpretarse también como una expresion de la
burocratizacién. Sin embargo, la creacion de una burocracia no es algo facil. Para poder
formar un burbcrata es necesaria la institucionalizacion de un proceso educativo cuya
principal caracteri stica es, en cierta medida, la estandarizacion.!* Asi, la estandarizacion en
la instrucciéon podri a ser vista como precondicion para el surgimiento de una burocracia.
En el caso especifico del derecho, Thibaut demanda la creacién de un cédigo que permita a
abogados y jueces una cierta homogeneidad en la aplicacion de la ley a lo largo y ancho de
la confederacion de Estados alemanes. De acuerdo con Thibaut, dicha homogeneidad solo
puede garantizarse si la educacion de los abogados gira alrededor de un codigo. Desde este
punto de vista, los abogados podri an ejercer mejor su oficio si hay un coédigo comin; este
codigo no soélo facilitari a la aplicacion de la ley sino que permitiri a dedicar una porcion
importante del tiempo de formacion en las escuelas de derecho al desarrollo de habilidades
y técnicas juri dicas tales como la retérica y la argumentacion. En la siguiente cita se
pueden hallar algunas referencias con respecto a lo que Thibaut considera una formacion
juri dica adecuada y su relacion con la formulacion de un codigo.

...Un sencillo c6digo nacional de este tipo contribuiri a también a fortalecer ese sentido practico, tan
importante de nuestros estudiantes. Ahora todo se reduce a aprender de memoria innumerables
leyes, definiciones, distinciones y noticias historicas embrolladas. El buen hablar, la destreza en el
ataque y la defensa, la formacién del talento apropiado para encauzar bien desde el principio una
causa juri dica, el arte de tratar con cautela los negocios, la agudeza y la elasticidad dialécticas, todo
esto se halla actualmente descuidado, y ningin hartazgo erudito puede resolver ninguna de estas
necesidades.1>

Con respecto a la erudicion de los abogados Thibaut plantea, con cierta ironi a, que
el estudio y la interpretacion del derecho romano no es muy ftil para la practica juri dica
de la Alemania de principios del siglo XIX. De acuerdo con Thibaut, resulta poco
ventajoso usar el derecho romano en la medida en que sus principios no se hacen muy
expli citos en los documentos disponibles. Ademés, no sobra decirlo, no hay una
documentacion historica completa. Si el derecho romano ha sido 1til en algtin sentido es

14 Para que una persona pueda ingresar a la administracién burocratica estatal debe cumplir una serie de
requisitos. Algunos de ellos son: exdmenes de conocimientos y certificacién profesional. Estos
requisitos son los que le permiten a alguien llegar a ser un funcionario. Desde luego, la dominacion
burocratica es un tipo ideal. Cfr. Max Weber, Economi a y sociedad, pag 175.

15 Anton Friedrich Justus Thibaut, “Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”, pag 22.
Conviene resaltar el hecho de que estos procesos de estandarizacién en la educacion de los saberes
expertos no s6lo se demandan para el derecho, la formacidon para el ejercicio contable también
atraviesa en ese entonces por un proceso de estandarizacion.
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para aumentar los conocimientos en filologia e historia de Roma.l® Thibaut critica la
enseflanza del derecho romano y afirma que este derecho es muy difi cil de aplicar en la
medida en que la experiencia romana no se encuentra al alcance de la experiencia moderna.
Por esta razon, parece ser muy poco practico organizar el derecho moderno aleman a partir
del derecho clasico romano. En esa medida, seri a razonable pensar que la erudicién con
respecto al derecho romano antiguo no es algo necesario para un correcta formacion
juri dica. En esa misma li nea de argumentacién, poco sentido tiene construir un cédigo
utilizando trozos de la experiencia de los romanos. De este modo, pareceria razonable
exigir menos erudiciéon y mas herramientas practicas. Si el derecho tiene algiin sentido, no
es precisamente cuando reposa en los libros sino cuando las personas lo usan. Refiriéndose
a los textos juri dicos romanos recuperados y a la necesidad de un derecho vivo, Thibaut
afirma:

Toda la compilacién es demasiado oscura. Esta elaborada demasiado a la ligera, y siempre nos
faltard la verdadera clave para entender la misma. Ello se debe a que no poseemos las ideas del
pueblo romano, las cuales teni an que hacer facilmente comprensibles a los romanos mucho de lo
que para nosotros constituye un enigma...1”Pero a los stbditos nada les importa que se conserven a

salvo las buenas ideas en obras impresas, sino que el Derecho se aloje vivo en la mente de los jueces y
18

los abogados.

Instaurar una burocracia facilita la lucha del Estado moderno con las formas
“tradicionales” de dominaciéon. Las formas tradicionales de dominaciéon son aquellas
centradas en la trasmision de costumbres. El problema de la codificacion no es sélo la
dispersion de normas. Lo que preocupa al Estado son aquellas normas que contradicen la
dominacion estatal; no importa si éstas tienen un cardcter formal o informal. De esta
manera, el Estado en proceso de consolidacién se enfrenta tanto a las normas de otros
sefiores que aspiran a convertirse en poder central, como a las tradiciones y costumbres de
comunidades pequefias en las que operan regulaciones consuetudinarias. Por lo tanto, las
normas que provienen de la tradicién pueden ser vistas como competencia para el
despliegue de la dominacion del Estado. Cuando el Estado se encuentra con las tradiciones
se ve obligado a negociar con ellas; sin embargo, dichas negociaciones no suelen darse en
igualdad de condiciones dado que el Estado, en la medida en que cuenta con el monopolio
de la fuerza, puede cooptar dichas formas de dominacion o acabarlas. En resumen, podri a
decirse que el Estado moderno en su proceso de consolidacion suele mantener una tensa

16 Cfr. Anton Friedrich Justus Thibaut, “Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”,
pags 16-17

17 Anton Friedrich Justus Thibaut, “Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”, pag 14.
Esta cita sugiere, y esto puede ser una sobreinterpretacion mia, que Thibaut es en cierta medida un
historicista. La exposicién de Thibaut reconoce que el derecho es ante todo una construccion social
mediada por la experiencia. Asi, el derecho de una sociedad antigua — a pesar de lo admirable que
pueda parecernos — no puede ser convertido en derecho contemporineo; la explicacion es muy
sencilla: las estructuras sociales y el lenguaje cambian.

18 Anton Friedrich Justus Thibaut, “Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”, pag 13
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relacion con aquello que se suele caracterizar como “tradiciones y costumbres”.!® En otras
palabras, y siguiendo la misma idea, la racionalizacion burocratica no suele tener buenas
relaciones con la tradicion. Esto es también visible en el ambito juri dico. Al respecto
Thibaut, como buen moderno, no duda en acusar de irracional algunos elementos de la
tradiciéon cultural alemana en lo que respecta a su impacto sobre la vida juri dica. La
siguiente cita muestra la respuesta de Thibaut a la objeciéon de la importancia de las
“tradiciones”. En esta cita se puede observar la descalificacion que un racionalista hace de
lo “tradicional”:

Una segunda objecién, principal,..., tomard como fundamento la santidad de lo tradicional. Es
preciso evitar, en la medida de lo posible, todas las subversiones; honrar lo existente, porque es
familiar al ciudadano y, por tanto, se ha hecho valioso; e incluso tratar con indulgencia los prejuicios
reconocidos del ciudadano, jya que esta fuera del poder humano superarlos por completo! Asi se
dird desde muchas direcciones y, en general, yo no puedo discutir tales opiniones; pero si afirmo

que actualmente son poco o nada procedentes, y que las mas de las veces suelen encubrir, bajo esa
20

sabiduri a juri dica patriarcal, mucha imprudencia y sinrazon.

Al respecto de esta cita vale la pena sefialar el hecho de que es en la modernidad en
donde aparece por primera vez la distincion entre lo “tradicional” y lo “moderno”.
Conviene tener en cuenta que normalmente los modernos denominan “tradicional” a todas
aquellas costumbres que quieren erradicar.2! En especial, los modernos suelen calificar de
“tradicional” aquellas costumbres que dificultan la expansion de la racionalidad
burocratica. En caso especi fico que nos concierne, se denomina tradicional todas aquellas
costumbres que oponen resistencia a la consolidacion de un derecho formal e impersonal.
El texto de Thibaut es en ese sentido un fiel representante de la modernidad, o de lo que
algunos prefieren denominar, el suefio de la razon.

2. Mercado y codificacion

El desarrollo de la profesion juri dica se encuentra asociado al proceso de consolidacion del
Estado, y en especial, a la dinamica de consolidacion del capitalismo. La existencia de
juristas especializados es una caracteri stica a resaltar en Occidente.?? Estos juristas, como
se insinud en la seccion anterior, forman parte de los cuadros burocraticos encargados de la

19 Conviene tener en cuenta que el Estado no enfrenta individuos aislados sino configuraciones de personas
inscritas ya en relaciones de poder. El problema de la codificacién tiene entonces un asidero en el
problema de la comunidad vs sociedad. Una cuestion que parece ser muy importante en el
despliegue y resolucién de esta tension es el transito de una economia natural a una economi a
monetaria; en otras palabras, la evidencia sugiere que el dinero es un gran disolvente de los vi nculos
comunitarios.

20 Anton Friedrich Justus Thibaut, “Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”, pag 39

2L Cfr. E. P. Thompson, Costumbres en comiin, pags 25-28.

22 Cfr. Max Weber, Economi a y sociedad, pags 650-651.
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administracion judicial. Por lo tanto, parece ser clara la conexién entre burocratizacion
judicial y capitalismo. El capitalismo, siguiendo a Fernando Braudel, solo se consolida en la
medida en que se convierte en capitalismo de Estado. En otras palabras, el mercado solo se
desarrolla bajo el amparo de la ley promulgada y administrada por el Estado. Asi, una
proporcidon importante de jueces y abogados concentra sus funciones en los procesos de
intercambio mercantil. Esta concentracion de actividades juri dicas relacionadas con el
comercio y la industria aumentan las demandas de seguridad juridica por parte de
abogados y burguesi a. La seguridad juri dica se convierte entonces en un valor que sirve
para resguardar las transacciones. Estas demandas, por supuesto, se le hacen al Estado y a
sus funcionarios, es decir, a los jueces. La seguridad juri dica, entendida como la estimacion
razonable acerca del funcionamiento de la administraciéon de justicia, se convierte entonces
en importante soporte para el desarrollo de los mercados. En este contexto, la seguridad
juri dica permite la aparicién de expectativas sobre la conducta ajena en el marco del
mercado. La idea es entonces bastante simple; las organizaciones encargadas de administrar
justicia sirven para disminuir la incertidumbre. Es aqui en donde la codificacion resulta
util ya que facilita la prevision de la conducta de diversos agentes econémicos. Al respecto
Thibaut exigia ya en 1814 que el derecho codificado deberia ser claro, inequi voco y
exhaustivo.?

La codificacion es una manera para brindar seguridad juri dica. El comportamiento
de los agentes en el mercado supone un entorno juri dico estable. Si la ley se encuentra
escrita y ademas perdura en el tiempo se crea un cierto grado de confianza tanto en los
contenidos de la norma como en la conducta de aquellos con los cuales se hacen
transacciones. Esta situacion genera un entorno favorable para el desarrollo de los
mercados. De acuerdo con algunos teéricos de la economi a y el derecho, son las normas,
tanto las informales con las formales, las que definen el desarrollo de los mercados y en
ultimas las tasas de crecimiento econémico de un pai s.2*

La codificacion puede ser vista como un intento secular formal por parte del Estado
para brindar seguridad juri dica a las personas dedicadas al comercio y/o a la manufactura.
Al respecto no sobrari a la pregunta por las personas que demandan seguridad juri dica. Es
plausible pensar que los requerimientos de seguridad juri dica estuviesen concentrados en
los comerciantes e industriales. En esa via, los reclamos de Thibaut con respecto a las
dificultades para entender la ley romana coinciden con nuevos requerimientos de la vida
econémica. Sin embargo, las seguridad juridica demandada por la burguesia exige
también flexibilidad en las formas contractuales. A diferencia del derecho romano, el
derecho capitalista exige menos formalidad contractual en la medida en que son muy
diversos los contratos comerciales posibles. Lo se hace especialmente importante en la
medida en que la Confederacion de Estados Alemanes muestra unas altas tasas de

23 Cfr. Anton Friedrich Justus Thibaut, “Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”, pag
11.

24 Cfr. Douglass North, Instituciones, cambio institucional y desempeiio econdmico, pags 13-16.
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crecimiento desde 1815 y a lo largo de todo el siglo XIX.2> Asi las cosas, parece haber una
coincidencia entre el desarrollo formal del derecho, la consolidacién de una burocracia
estatal y la profundizacion del sistema de mercado. En el proceso de consolidacion
burocratica se debe sefialar el papel jugado por el fortalecimiento de una economia
monetaria, esto es, la circulacion de mercanci as y el intercambio de propiedad por medio
del dinero. El dinero jugd un papel decisivo en este proceso en la medida en que facilité los
procesos de desprendimiento — desanclaje lo denomina Giddens — de los vinculos
personales de caracter tradicional. El dinero aceleré la circulaciéon de mercancias y la
construcciéon de una burocracia estatal en la medida en que permitié disolver los vi nculos y
las identidades tradicionales. De acuerdo con Weber, es muy dificil sostener un aparato de
dominacion burocratica si no hay dinero. En esa medida podria decirse que el dinero
también allané el camino para la aparicion de codigos.

No sobra recordar que esta formalizacion del derecho serd luego muy util en el
aumento de la movilidad de la mano de obra y la libre circulaciéon del capital. Esta
asociacion sera luego analizada y criticada por Marx.

3. Conclusiones

Permi tanme, a modo de conclusion, recapitular algunas ideas. La codificacién es una
practica que acompaila los procesos de consolidacion del monopolio estatal. En ese sentido,
la codificacion podria ser vista como el ejercicio por medio del cual la sociedad trata de
dirigirse a si misma de manera racional. Este proceso se materializa por medio de la
consolidacion de un aparato burocratico. El aparato encargado de la administracion de
justicia es una manifestaciones de la dominacién burocratica. En general, la burocracia es
un resultado no intencional el proceso de consolidacion de los Estados modernos. La
creencia en el control y la autodireccion de la vida social es una herencia de la Ilustracion.
Tanto asi que la dominacién burocratica se denomina a veces, dominacién racional.
Ademéas del afan de direcciéon y control de la vida social se puede observar en la
codificacion un intento por la produccion de certidumbre. Dicha produccion de
certidumbre se encuentra relacionada con la capacidad del Estado para dar seguridad en
muchos espacios de interaccidon social y en especial al campo de interaccion social
relacionado con el mercado. De esta manera, la codificacion podria ser vista como un
momento en el proceso de modernizacion. No quiero con lo anterior decir que la
codificacion sea algo bueno o malo en si mismo; tan s6lo quiero constatar un hecho social y
ponerlo en contacto con otro. En pocas palabras, pareceri a que el derecho codificado no
s6lo es util para la regulacion de toda la vida social sino que, de manera muy especial, se
encuentra ligado al aumento del trafico de mercaderi as.

25 Cfr. Michael Mann, “La lucha por Alemania: II. Austria y la representaciéon Confederal”, En Las fuentes
del poder social, vol 11, pags 439-446.
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