UNA «HISTORIA» PARA DESPUES DEL CODIGO*

Je ne me préoccupe point, répondit mon peére,

de courir apres le vent pour en faire des provisions,
car, si je le tiens immobile, le vent n’est plus.

A. de Saint-Exupéry, Cizadelle (1939-1944), LXXIX

Sumario: 1. Introduccién.—2. Tres estrategias fracasadas.—3. Una
estrategia distinta.

1. Introduccion

Pienso que sobre los historiadores del derecho, al menos sobre
los que trabajan en una facultad de derecho —entre los cuales me
incluyo—, gravitan ciertas amenazas. Cuando hablo de amenazas,
aludo obviamente a todas esas situaciones en las que pensamos
cuando hablamos de «crisis» de nuestra materia. Y que por desgra-
cia caracterizan desde hace tiempo la parte de nuestra actividad que
dedicamos a la ensefianza, es decir, a la formacién de futuros juris-
tas. Todos conocemos estas situaciones, las tememos y sufrimos,
cada uno a su modo. Por eso no es necesario enumerarlas aqui:
baste decir que documentan por desgracia la progresiva exclusién

* Estas paginas siguen mas o menos fielmente el 7ze7 al que me he ate-

nido durante la intervencién oral del 22 de junio de 2006. Ocasionalmen-
te precisan los conceptos, desarrollan alguna formulacién aproximativa,
eliminan alguna redundancia y afiaden algitin argumento. Mi (tinico) deseo
es que todo esto pueda hacer mas persuasivo el mensaje que ofrezco. Sobre
los temas aqui desarrollados vengo reflexionando en publico desde hace
tiempo, casi siempre a través de la escritura. Por este motivo, pero también
para no abusar de las citas, me remito con frecuencia a trabajos mios,
donde quien me lea encontrara facilmente —si quiere— explicaciones com-
plementarias y sobre todo referencias bibliograficas actualizadas. De todas
formas —pese a la apariencia, que me desagrada, pero por la que no me
dejo condicionar—, sé muy bien que s6lo soy un aprendiz entre aprendi-
ces, en paz con todos los maestros; con los vivos y con los desgraciada-
mente fallecidos.
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de toda dimensién temporal en los planes de estudio, lo que provo-
ca inevitablemente la supresion de catedras, seminarios e institu-
tos, con imaginables consecuencias desagradables incluso para la
investigacién.

Estando asi las cosas, parece comprensible la reaccién de los
interesados. Es instintivamente garantista, es decir, dirigida a sal-
var lo salvable. E igualmente instintivamente deja para el futuro
—pero a decir verdad nunca concretado— toda discusién de
fondo sobre el sentido de la orientacién histérica en la ensefnan-
za. Tactica quiza comprensible, decia, pero nunca realmente
satisfactoria.

Cuando intentamos convencer a nuestros (por otro lado pocos y
generalmente fuertes) interlocutores, lo hacemos incluso con esta-
disticas que elaboramos sirviéndonos de comparaciones histéricas.
En concreto, de los distintos reglamentos y planes de estudios que
se han sucedido en el tiempo, revisamos el namero de horas dedi-
cadas a la ensefianza de una vaga «historia del derecho». De ese
modo, conseguimos datos que relacionamos y en el previsible resul-
tado de esta operacion —tan elemental como problematica— lee-
mos la dimensién (inevitablemente «catastroéfica») del declive que
tanto nos angustia. De esta manera nos hartamos de niimeros y de
cifras, los sacamos de su «contexto», los liberamos de sus vinculos,
los sometemos a un ejercicio digno de un jongleur, que podran satis-
facer a un contable, pero que en realidad humillan a un historiador.
Y demostramos de tal manera la verdad de cuanto decia al comien-
zo, es decir, que las amenazas —al menos parcialmente '— las fabri-
camos nosotros. Pero, ¢por qué?

Porque quiza no hemos entendido bien todavia (o no queremos
entender del todo) que incluso la expresién «historia del derecho»
es vaga y polisémica, como tantas otras que afloran en nuestros
razonamientos y que, sin precisar, propician equivocos y malenten-
didos. ¢Algunos ejemplos? «Derecho romano», «derecho natural»,
«derecho comiuin»: quien habla sin precisar el significado concreto

' Aunque aqui me dedico a razonar sobre los errores (y a veces sobre

los excesos) imputables a los historiadores del derecho, no pienso que de
tal modo se pueda explicar completamente el origen y desarrollo de la «cri-
sis» de nuestra materia. Se trata la mia de una incursion conscientermente
parcial, que no pretende explicar todo y menos atin impedir una evolucién
desagradable pero por desgracia posible.
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que poco a poco se le ha dado a estos términos? con frecuencia se
refiere a cosas distintas con el mismo nombre?, se adentra asi en un
laberinto, del cual salen —si es que salen— sé6lo los mas expertos o
afortunados. Concretamente: incluso el significado preciso de «his-
toria del derecho» entendida como materia del plan de estudios de
los juristas depende del contexto discursivo. Por ejemplo, decir que
en Castilla, Toscana o Sajonia del siglo XvI la historia del derecho,
entendida como incursién retrospectiva dirigida a recuperar y valo-
rar (por no decir precisamente «reciclar») las experiencias del pasa-
do, era elemento constitutivo de la educacién juridica, es una afir-
macién completamente distinta que sostener que lo es todavia hoy,
al comienzo del tercer milenio, en Espana, Italia o Alemania. Aun-
que ambas afirmaciones correspondiesen a la realidad*, aunque en
dos épocas tan distintas la historia fuese (o sea) concebida como
irrenunciable por ser constitutiva, ciertamente no lo es por los miis-
mos motivos y del mismo modo.

No se trata de un gran descubrimiento®, pero tampoco de algo

2 Sean bienvenidos por ello los intentos de favorecer el rigor concep-

tual y terminolégico enumerando por ejemplo los distintos significados de
un mismo término. Resulta meritorio R. Orestano, /ntroduzione allo stu-
dio del diritto romano, Bologna 1987, pp. 9, 455 [trad. /ntroduccion al estu-
dro del derecho romano, Madrid 1997], para la expresién «derecho roma-
no». Analogo ejercicio para la locucién «derecho comiin» puede verse
ahora en A. Daniel, Gemeines Recht. Eine systematische Einordnung der
Rechrsfigur und ihrer Funktion sowie die Bestimmung der inhaltlichen Pro-
bleme aus der Sicht des 18, Jahrhunderts, Berlin 2003, pp. 37 ss.

3 Son los casos, como se dice cada vez mas frecuentemente, de «falsa
homologacién».

* Aunque toda lectora y todo lector saben perfectamente que las reser-
vas relativas a la situacién actual son mas que obligadas.

> Ya lo habia comprendido con claridad meridiana el gran (aunque
olvidado) romanista y laboralista aleman, Philipp Lotmar, en un memora-
ble escrito de juventud. En Kritische Studien in Sachern der Contravindica-
tiorz, Miinchen 1878, p. 31, se expresa asi: «Des Weiteren zeigen uns die
Rémer, dass die Bearbeitung und Kenntniss der Geschichte eines Rechts
nicht unter allen Umstinden, sicherlich nicht unter allen Umstédnden in
gleichem Masse Vorbedingung oder nur Hiilfsmittel fiir die Kenntniss und
Pflege eines Rechts ist. Zwischen Geschichte und Dogmatik besteht kein
von der Beschaffenheit der Quellen und des Stoffes unabhingiger, stets
gleich néthiger und gleich weit reichender Zusammenhang. Daraus folgt
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obvio. Nos incita mas bien a razonar sobre el conzexto de las dos
situaciones: sobre el social y el politico, ciertamente, pero sobre todo
sobre el rextual, estrechamente ligado al sistema de fuentes. Porque
a él reenvia inevitablemente todo discurso sobre las materias que
forman el plan de estudios. Desde este punto de vista me parece lici-
to distinguir dos periodos:

— el antiguo conocia la primacia del derecho comiin y de la
ciencia que, a partir del siglo X1, lo habia elaborado pacien-
temente. Culminaba en la 7nzerpretatio sapiencial, a la que
asignaba la tarea de poner en armonia las dispersas y concu-
rrentes fuentes inherentes al sistema®;

— el moderno celebra por el contrario la primacia de la ley, en
su forma codificada, que es aplicada y no interpretada como
se dice a veces, quiza simplificando demasiado y empobre-
ciendo asi el discurso.

Resulta por ello con clara evidencia un hecho fundamental: la
codificacion del derecho (entendida aqui como procedimiento) y su
resultado, el c6digo, aparecen —también en este especifico asunto,
como en otros tantos— como un punto de flexién. Hay un antes y
un después. Son dos vidas, dos regimenes, dos contextos, dos estruc-
turas politicas y sociales’, y por eso, incluso necesariamente, dos

aber, dass der Betrieb der Rechtsgeschichte durch das Bediirfnis, das gel-
tende Recht verstindlich zu machen, nicht schlechthin begriindet werden
kann». Me remito a este precioso parrafo, con el respeto y la admiracion
debida a un célebre miembro de mi facultad bernesa, en P. Caroni, Die Ein-
samikerrt des Rechitshistorikers. Notizen ;u einem problematischen Lehrfach,
Basel-Genf-Miinchen 2005, pp. 136-137.

® A pesar de los afios son imprescindibles las paginas redactadas por
C. Petit y J. Vallejo en La caregoria giuridica nella cultura europea del Medio-
evo, en Storia d Europa, I11, 1] Medioevo, edicion de G. Ortalli, Torino 1994,
pp- 721-760.

7 Se trata sin embargo de un hecho en el que no solemos pensar; asi,
los defensores del retorno al antiguo sistema de fuentes (de quienes debe-
ré decir alguna cosa) o lo ignoran (pero casi no puedo creerlo) o lo olvidan.
Sobre é] habla, insistiendo con razén, A. Cavanna, «La codificazione del
diritto nella Lombardia austriaca», en A. De Maddalena, E. Rotelli, G. Bar-
barisi (editores), Econormia, istituzioni, cuftura in Lombardia nell eta dr
Maria Teresa, vol. 111, Istituzioni e soctetd, Bologna 1982, pp. 611-657, espe-
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distintos modos de ensefiar y de estudiar el derecho. Y asi dos dis-
tintas razones de acudir a la historia y dos distintos modos de utili-
zarla para ensefar y estudiar adecuadamente.

En el sistema de fuentes del derec/io comtiin todo parece obvio y
natural. La orientacién histérica es determinante, es decir, literal-
mente constitutiva®. El sistema asigna a la historia, es decir, a un
planteamiento intencionalmente retrospectivo, la tarea —prelimi-
nar, pero igualmente fundante— de establecer qué y cual parte del
derecho pasado esta vigente y vivo todavia y por eso se aplica. Que
es como decir: s6lo el examen histérico permite identificar y cir-
cunscribir el derecho que hoy llamariamos poszzivo. Esta maxima
impregna el sistema, lo caracteriza, porque se sirve vis-d-vis de todas
las fuentes, es decir, no sé6lo de las romanas (que son tendencial-
mente sapienciales) sino también de las otras, las maximas de ori-
gen consuetudinario®’.

En el actual sisterna de fuentes todo —incluso el papel de la histo-
ria— es menos evidente y nitido. El derecho positivo no se verifica
por una investigacion histdrica, sino que se sanciona oficialmente por
la autoridad politica. Esta dominado por la ley. Sostenida ésta por la
sancién politica, se enfrenta de ozra marnera con la historia. Si parece
desautorizarla, no lo hace por una decisién previa, sino s6lo como
consecuencia de una opcién constitucional. No es cierto que corte
inevitablemente (eszructuralmente) el hilo que hasta ahora la ligaba
con el pasado. A su modo (es decir, menos visiblemente) lo reclama,
quiza incluso lo revive. Y abre, de esta manera, un nudo de comuni-
cacion, en el cual todos todavia estamos atrapados, todos buscamos
todavia una via de salida. Nace precisamente asi —como nos hemos

cialmente pp. 620, 629, 631. Del mismo modo P. Caroni, Saggs sulla storia
della codificazione, Milano 1998, pp. 24-25, 56 ss., 108-109, 138-139 [libro
que recoge entre otros trabajos las Zecciones catalanas sobre historia de la
codificacion, Madrid 1996].

8 P. Caroni, £insamiket?, cit., pp. 135 ss.

° He reflexionado sobre las consecuencias concretas de esta altima
afirmacién en «Sogar wenn Lowen sprechen konnten...». Uberlegungen zur
Einfiilirung, texto preliminar a una recopilacién de intervenciones en un
seminario bernés sobre Gewo/lrnheitsrecht und seine Vergarigenheit, Akten
eines im Wintersemesters 1998-1999 durchgefiihrten Seminars, Bern 2000,
pp. 1-11. Cito este texto, pero subrayo al mismo tiempo su caracter provi-
sional y casi episédico.
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habituado a llamarla— la c¢risis de la historia del derecho: de este
comportamiento de la ley codificada con el pasado, tanto el remoto
como el préximo. De este discreto backward look ni prioritario (como
hasta ahora), ni excluido se evidencian dos hechos: que la época
caracterizada por el dominio indiscutible del #ér0do Aistorico ha sido
superada; que esto no prejuzga nada, y en absoluto sanciona una
clausura dréstica y definitiva. A nosotros nos ha tocado, una vez per-
cibida la radicalidad del cambio '°, elaborar, favorecer nuevas solu-
ciones, proponer nuevos vinculos. Sin embargo nos hemos quedado
cruzados de brazos, hemos esperado que, a pesar de todo, fuese posi-
ble continuar como hasta ahora, predicando las mismas, c6modas
certezas, repitiendo méas o menos las mismas férmulas e insistiendo
—aqui radicaba la tinica novedad— sobre la sncidencia cultural del
conocimiento histérico'. Hoy, me parece, ya nadie nos cree. Final-
mente se intentan nuevas estrategias. Las que conozco, y a las que
aludo, son muy distintas entre si, pero tienen algo en comun. Todas
han fracasado '%. Es decir, ninguna ha conseguido bloquear la hemo-
rragia de la materia, combatir eficazmente su marginacién. Intente-
mos ahora, si es posible, comprender por qué.

2. Tres estrategias fracasadas

Estas nuevas estrategias tienen una matriz comiin, por eso las
analizo en el mismo capitulo. Las tres nacen en respuesta al mismo
interrogante. Que puede enunciarse asi: codificatur ut innoveatur?
Es decir: ¢qué relacién crea (o tolera) el cédigo con el pasado juri-
dico? ¢Lo confirma o reniega de él? La pregunta es tan antigua
como elemental. Nunca ha perdido actualidad, cada generacion la
descubre y la replantea. Si todavia nos enfrentamos a ella con tanto
empefo * es porque hemos percibido, poco a poco, su radicalidad.

10 Radicalidad que no permite realizar comparaciones demasiado for-

males con situaciones lejanas en el tiempo y que desaconseja elaborar esta-
disticas y deducir argumentos de peso.

"' Resumo tales justificaciones en Ernsamkeit, pp. 8 ss.

12 Aunque no por los mismos motivos, lo que nos obliga a examinar-
las separadamente.

3 Entre los que todavia niegan drasticamente el impacto innovador
de los cédigo cito, escogiendo entre muchos estos tres: H. Honsell, «Die
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No es casual que debamos enfrentarnos a ella za7:6:¢r cuando refle-
xionamos sobre cémo resolver la crisis de la historia juridica.

a) La estrategia anticuaria

Quien vio en el cédigo la voluntad de romper rotundamente todo
vinculo con el pasado, una voluntad documentada incluso por el
estatalismo que manifiesta la ley, interpreté la transicion —que fue
larga, laboriosa y finalmente controvertida '*— como la conclusién
de un ciclo, el caracterizado por el valor instrumental de la historia.
Libre ahora de la obligacién de interpretarla desde la 6ptica del
derecho positivo, reczazado en este sentido por el legislador, se dedi-
¢6 (¢finalmente?) a investigaciones purarente historicas, es decir,
como se decia habitualmente, anticuarias, retomando asi un térmi-
no ya usado por Savigny, que infundia un innegable escepticismo
ante esta eleccién, comprendida en realidad como una desviacién "°.

Bedeutung des romischen Rechts fiir die moderne Zivilrechtsdogmatik»,
en J. Eckert (ed.), Der praktische Nutzen der Rechtsgeschichte. Hans Hat-
tenhauer zum 8. September 200/, Heidelberg 2003, pp. 245-258; R. Zim-
mermann, «Heutiges Recht, Romisches Recht und heutiges Romisches
Recht», en R, Zimmermann (ed.), Rec/rsgeschiichte und Privatrechtsdog-
matik. Hans Hermann Seiler zum 24. Dezember 7999, Heidelberg 1999, pp.
1-39; H. Kooiker, Lex scripta abrogata. De derde renaissance van ket romein-
se Recht, |, De uitwendige Ontwikkeling, Nijmegen 1996. Por el contrario,
lo admiten sin reservas, por ejemplo, P. Caroni, «Quando si esaurisce il
ciclo delle redazioni: I'emersione del codice nel XIX secolo», en A. Iglesia
Ferreir6s (ed.), £/ dret comid i Catalunya, Actes del XI Simposi Internacio-
nal Barcelona, 20-22 maig 2004, Barcelona 2005, pp. 283-301; P. Grossi,
«Code civil. Una fonte novissima per la nuova civilta giuridica», en // bicen-
tenario del Codice napoleonico, Roma 20 dicembre 2004, Atti dei convegni
Lincei 221, Roma 2006, p. 19-42.

4 He intentado reconstruir y comentar este zzer, mas bien largo y tor-
mentoso, que abarca el problema de la ensefianza, como se deberia dedu-
cir de este escrito, en Sagg, cit., pp. 165-199.

'S P. Caroni, «Il codice rinviato. Resistenze europee all’elaborazione e
alla diffusione del modello codicistico», en P. Cappellini-B. Sordi (eds.),
Codici. Una riflessione di fine millennio, Atti dell'incontro di studio Firen-
ze 26-28 ottobre 2000, Milano 2002, pp. 263-307, en concreto pp. 279-280;
fdem, Einsamteir, cit., pp. 129-130.
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Asi reaccionaron en Alemania con la entrada en vigor del BGB,
es decir, después de 1900, afamados romanistas como Ludwig Mit-
teis, Leopold Wenger o Paul Koschaker '°. Sus investigaciones,
sobre todo las encaminadas a descubrir los restos de la presencia
romanista en las provincias orientales del Imperio, contintian sien-
do memorables en la historiografia juridica. Sa/varon la investiga-
cién cientifica, le garantizaron un futuro. Pero tocaban un ambi-
to especializado, lejano a las aulas académicas. Si parece por ello
un pretexto responsabilizar a estos maestros de una crisis abierta
en realidad por los c6digos —como desgraciadamente se hace, sin
matizar adecuadamente '"— al menos se puede contestar que,
moviéndose en un plano totalmente extrano a las expectativas de
los prdcticos, condenaron sus investigaciones a la irrelevancia aca-
démica '®.

b) La estrategia minimalista

Otros historiadores, quiza la mayoria, vivieron de manera menos
traumatica la transicién. No negaron la realidad de la ruptura, pero
tampoco vieron en el c6digo una puerta herméticamente cerrada al
pasado. Reivindicaron por ello para la historia, también dentro del
nuevo sistema, un valor no solo decorativo o cultural, sino farmbién
practico, y a su modo operativo: si ya no constitutiva, como sucedia
en el sistema del derecho comun, al menos auxiliar, o subordinada.
Y se lanzaron a la investigacién de casos concretos, en los que el
cédigo parecia dejar espacio a divagaciones histéricas. Los tradi-
cionales inventarios de estas situaciones'® han sido ampliamente
superados por una coleccién de estudios preparada recientemente
en Alemania y publicada con un titulo mas que convincente: «La uti-

¢ Sobre ellos, tltimamente, sin ocultar la admiracién que todavia

tiene por sus obras, R. Zimmermann, Heutiges Recht, Romisches Recht und
heutiges Romisches Recht, cit., pp. 17-29.

7 Una nota critica sobre esta orientacién, que estimo unilateral, en
Saggi, cit., pp. 170 ss. y Einsamkeit, cit., pp. 139 ss

18 Al menos sobre este detalle coincido con E. Bucher, «Rechtsiiber-
lieferung und heutiges Recht», en Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht 8
(2000), pp. 394-543, en concreto p. 527.

9 Reunidos por ejemplo en P. Caroni, Ernsarmkett, cit., pp. 8 ss
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lidad practica de la historia del derecho» ?. Las respuestas alli dadas
a nuestras preguntas por conocidos autores pueden ser resumidas
asi: parece qtil, hasta inevitable, acudir a una exploracién histérica
en tres casos concretos: en el ambito de la interpretacién histérica,
para a aclarar la voluntad hipotética del legislador; en el de la deno-
minada reserva transitoria, de la que disfrutan instituciones cono-
cidas por el viejo derecho pero extrafias al codificado y por ello
(s6lo) provisionalmente toleradas; y finalmente, alli donde el dere-
cho codificado renuncia a la unificacién y remite a ordenamientos
locales, con frecuencia consuetudinarios.

Dan ganas de decir: no es gran cosa. Se trata mas bien de casos
raros y excepcionales, donde a la historia sélo se le pide que facilite
el conocimiento de una norma oculta que vegeta quiza fuera del
ambito legislativo pero que —todavia vigente— es aplicable. El pro-
blema es entonces el del saber si tal recurso esporadico a las luces del
pasado basta para documentar la utilidad, justifica todavia la colo-
cacién de la historia entre las materias irrenunciables del plan de
estudios juridico. Hay quien duda?, y es dificil esta vez rechazar su
juicio. Parece por eso licito retener que los numerosos seguidores de
esta estrategia minimalista se han resignado a obrar en la penumbra
y casi justifican —actuando asi— la invasién penalizante de quien
concibe la historia como una materia tendencialmente obsoleta.

c) La estrategia maximalista

A muchos historiadores les disgusta esta resignacién. No se con-
tentan con ella, rechazan una presencia esporadica y casi humi-

20 Se trata de la recopilacién de escritos en honor de H. Hattenhauer,

editada por el llorado colega J. Eckert y publicada en 2003 con el titulo Der
praktische Nutzen der Rechtsgeschiichre. La he resefiado detalladamente en
un ensayo titulado: Nurzlos, niitzlich, notwendip. Welches Pridikat fiir das
«problematische» Lehrfach?, que sera publicado en el primer fasciculo de
Zettschrift ftir Neuere Rechtsgeschichte 29 (2007).

21 R. Zimmermann, «Gemeines Recht heute: Das Kreuz des Siidens»,
en J. Eckert (ed.), Der praktische Nutzen der Rechtsgeschichre, cit., pp. 601-
627, en concreto p. 626. Comparte esta valoracién G. Lingelbach, «Rechts-
geschichte als Immunschutz vor (allzu) Aktuellem», en la recopilacién ape-
nas citada, pp. 319-330, especialmente p. 329.
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llante. Reivindican mas bien que sea continua, sistematica, esz7zc-
tural. Sélo ésta puede aspirar a estar incluida &emblée entre las
materias canénicas del plan de estudios juridico.

¢Quiénes son estos historiadores? Son aquellos a quienes, hace
algunos anos —suscitando la ira— llamé neopadectistas ?*. Nume-
rosos y eficientes, rechazan las discusiones tedricas porque las con-
sideran banales?*; pero en contrapartida ocupan una catedra tras
otra. Asi, sin acertar demasiado. La premisa de su estrategia, que -
llamaré maximalista, deja al menos aténito: niega radicalmente la
autonomia de los c6digos, rechaza su carga innovadora, los consi-
dera como una etapa mas del largo e ininterrumpido curso del viejo
sistema de fuentes. Llenos como estan de materiales histéricos y
sobre todo de maximas romanistas, los cédigos —segun ellos—
remiten al concepto de 7us proprium, es decir, de aquel derecho que
el viejo sistema exigia interpretar, corregir y completar segzin el dere-
cho comuin. Esta certeza permite a los neopandectistas recuperar e»
conjunto la vieja y célebre tradicion sapiencial, valorarla en toda su
extensién. Lo que significa elevarla a la categoria de una ciencia juri-
dica feliz de retomar, de ese modo, su papel de primera dama. Y en
sustancia, reorganizar la ensefianza de la historia de conformidad
con estas opciones, sobre el modelo —pienso— de cuanto Savigny
ensefiaba a sus estudiantes berlineses. ¢Qué opinar sobre ello? %,

‘22

P. Caroni, Einsamkeit, cit., pp. 43 ss.
23

Las llaman, eufemisticamente, «combates de trinchera». Las evi-
tan, ya que advierten en ellas un descrédito para la disciplina. Mi respues-
ta a estas afirmaciones pueden leerse en Ernsamkert, cit., p. 170.

% Consideraciones criticas sobre este programa pueden verse, por
ejemplo, en A, Mazzacane, «Il leone fuggito dal circo: pandettistica e dirit-
to comune europeo», /ndex. Quaderni camerti di studi romanistici 29
(2001), pp. 97-111; L. Lacche, «Europa una et diversa. A proposito di ius
commune europaeum e tradizioni costituzionali comuni», en Zeoria del/
diritto e dello Stato. Rivista europea di cultura e scienza giuridica, 2003, pp.
40-71; J. Riickert, «Privatrechtsgeschichte und Traditionsbildung», Rec/izs-
historisches Journal 11 (1992), pp. 122-144; W. Wiegand, «Back to the futu-
re?», Rechishistorisches Journal 12 (1993), pp. 277-284; Ed. Picker, «Rechts-
dogmatik und Rechtsgeschichte», Arciiv fiir die civilistische Praxis 201
(2001), pp. 763-859, en concreto pp. 851-859; G. Alpa, La culiura delle rego-
le. Storia del diritro civile italiano, Roma-Bari 2000, pp. 307-312; A. Somma,
Temi e problemi di diritto compararo. 11. Tecniche e valori nella ricerca com-
paratistica, Torino 2005, pp. 119 ss. No faltan criticas desde el frente roma-

CIAN, 9 (2006), 297-318



UNA «HISTORIA» PARA DESPUES DEL CODIGO 307

Hay que matizar. Hay que subrayar que muchas contribuciones
de inspiracién neopandectista merecen toda nuestra admiracién por
la vivacidad de las descripciones, por la construccién légica de los
argumentos, incluso por su elegancia formal. Ya lo he recordado
otras veces ?’, y hoy, pasados varios afios, lo confirmo. En segundo
lugar, no debemos detenernos en las exageraciones, contradicciones
y deformaciones, en las que todos podemos incurrir ?°, Dicho esto,
debo afirmar —con la misma franqueza— que considero la premi-
sa de todo el razonamiento al menos temeraria e inaceptable. Y esto,
en mi opinién, condiciona sin remedio las perspectivas del progra-
ma didactico que se nos reclama, por una serie de perplejidades y
dudas que, con toda la buena voluntad, no alcanzo a eliminar. Inten-
to resumirlas ?’.

Para empezar. reconocer en los c6digos sélo los elementos «his-
téricos», que obviamente existen y que nadie rechaza; considerar-

nista: véase por ejemplo A. Guarino, en Labeo. Rassegna di diritto romano
44 (1998), pp. 253-255, Idem, Zrucioli di bottega, 1X, Napoli 2003, pp. 28
ss., ademas de la intervencién de Mario Bretone, que se citara. Interesa
finalmente una documentadisima reflexién asnre /ireram de R. Orestano,
Introduzione, cit., pp. 455-511.

25 P. Caroni, Einsamkett, cit., pp. 44-45.

% A pesar de todo tienen el mérito de hacernos sonreir: asi la inter-
minable secuencia de renaissances y recepciones del derecho romano (que
recuerdan a su modo al ostinado e incorregible danade goethiano, sobre el
cual ha razonado recientemente S.A. Fusco, «Continuita e discontinuita
nell'esperienza giuridica romana», Diritto romano attuale. Storia, metodo,
cultura nella scienza giuridica, 1 [1999], pp. 29-49), como también la sim-
pética (pero quiza prematura) colocacién de un brillante autor, como ver-
daderamente es Reinhard Zimmermann, en el elenco de los zivilrechilicke
Entdecker. Véase en este sentido S. Mittelsten Scheid, «Reinhard Zimmer-
mann und das réomisch-kanonische Recht als Grundlage einer europiischen
Zivilrechtsordnung», en Th. Hoeren (ed.), Zivilrechtliche Entdecker, Miinchen
2001, pp. 411-442 (incluso existieron romanistas que alimentaron dudas, véase
C. Cascione, /ndex. Quaderni camerti di studi romanistici 30 [2002], p. 477).
Las contradicciones, al menos las heredadas de Savigny, las admite muy
honestamente incluso R. Zimmermann, Heutiges Recht, Romisches Recht
und heutiges Romisches Rechu, cit., pp. 10-14.,

27 He resumido los puntos fundamentales del disefio neopandectisti-
co y he elencado los motivos de mi disenso, que sobre este punto es total,
en Einsamékeit, pp. 43 ss., 117 ss., 149 ss.
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los como la prueba de la pertenencia del c6digo al area del derecho
comun. Todo esto me parece siempre y todavia una deformacién
gratuita e inutil, una visién paralizante «par une hypertrophie de la
mémoire» ?® que ademas niega la evidencia, oscurece la incontesta-
ble novedad que aparece tras el cédigo para quien no sélo mira, sino
que también quiere ver.

En segundo lugar: me resulta muy dificil compartir el culto a la
continuidad al que se dedica el neopandectismo. Sobre todo si la
continuidad se queda (como sucede en muchos casos) tinicamente
en correspondencias de palabras. Y me molesta la consiguiente con-
cepcion de la historia juridica como comparacion vertical®. Porque
el pasado me resulta mas bien tierra extranjera*. Por este motivo —
pido excusas— incluso cuando los historiadores del derecho se dan
por satisfechos con ser «tireurs de conséquences» *', tomo distancia.

Por no entrar, en fercer lugar, en el hecho de que la sistematica
referencia al pasado y sobre todo su /ndiscririnada valoracién para
colmar las lagunas del presente pueden incluso desagradar ya que
denotan grave insensibilidad histérica*® y desvelan generalmente sin

28 Asi se expresa J. Carbonnier, «Le Code civil», en P. Nora (ed.), Zes

lieux de meémoire, 11, La nation, Paris 1986, pp. 293-315, la cita estd en la p.
313, nota 6.

2% La practican con desenvoltura algunos autores en Der praktische
Nurzen der Rechitsgeschichtre, cit., pp. 124, 157, 158, etc.

3 He intentado documentar esta conviccién mia (que concretamente
aparece en el titulo de la reciente novela de G. Carofiglio, // passato é una
terra straniera, 2004) en Einsambkert, pp. 163 ss.

3t E. de Vattel, Le drott des gens, ou principes de droit naturel appliqués
@ la conduite et aux affaires des nations et des souverains, Paris 1830,1, § 114,

32 Quien considera el pasado una mina de la que se extrae a conve-
niencia, y sin demasiados escriipulos, todo cuando se estima titil para el
presente (como hace por ejemplo E. Bucher, Rec/kzsiiberlieferung und heu-
tiges Recht, cit., pp. 516, 526, 533, por otro lado emblematicamente orgu-
lloso de este «encuentro» con la tradicién), no hace ciertamente obra de
historiador. Lo han recordado, entre otros: M. Bretone, «Za ‘coscienza iro-
nica” defla romanistica», ahora en Diritto e termpo nella tradizione europea,
Roma-Bari 2004, pp. 235-251; J. Riickert, «Norm und Tradition. Ein Sch-
lussbericht und einige Fragen», en P. Caroni-G. Dilcher (eds.), Norm# und
Tradition. Welche Geschichtlichkeit fiir die Rechitsgeschichte?, Koln-Weimar-
Wien 1998, pp. 21-32, especialmente 24-25. La critica a la desenvoltura con
la que el pasado que le es qtil resulta desmantelado, esta resumida en el
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piedad el caracter originario de la historiografia juridica, el de haber
nacido «al servicio de la legitimacién del derecho oficial» **.

Todo seria finalmente excusable y quiza incluso enmendable, si
estas bellas teorias no oscurecieran —como lo hacen— una verdad
incontestable. Hela aqui: que frente a todas las continuidades de este
mundo, €l silencioso transcurrir del tiempo de por si cambia (tam-
bién) el derecho, incluyendo el vigente. El tiempo deja poso cuando
«transcurre» (y con mayor razén cuando «concluye»). Y lo hace sin
llamar previamente a la puerta del legislador, sin pedirle permiso.
«Transcurre» y cambia. No explicarlo a nuestros estudiantes, ocul-
tarlo invocando continuidades imaginarias, describiéndoles el pasa-
do como una ininterrumpida secuencia de renacimientos, esto en
mi opinién destruye la credibilidad pedagégica del programa. Es
imperdonable y condena sin mas esta tercera estrategia.

Resumiendo: ninguna de las estrategias evocadas convence, por
eso las he denominado fracasadas. Si las dos primeras no justifican
una ensefanza organica de la materia, la altima lo haria inicamente
como hemos visto construyendo sobre la arena. Mejor dejarla pasar.

Y entonces, ;qué hacer? ;Resignarnos? ;O por el contrario, ensa-
yar, recorrer (si existen) otros caminos, descubrir nuevas estrate-
gias? Quien esté dispuesto a responder afirmativamente a estas pre-
guntas, debe darse prisa. Porque el tiempo concluye. Cuanto mas
nos alejamos de la entrada en vigor del nuevo sistema de fuentes que
ha conferido al Estado en exclusividad la tarea de concretar el ambi-
to y las fuentes del derecho positivo, menos se toleran estrategias
que —como hemos visto— ofrecen un flanco a las criticas (por otro
lado justificadas). Urgen nuevas propuestas, capaces de resistir a la
presiéon de las materias basicas. Pero ¢cuiles?

3. Una estrategia distinta

Para la 6ptica garantista, dirigida a la conservacién de las estruc-
turas actuales *, lo que intento proponer resulta ciertamente poco

titulo de mis primeras anotaciones sobre el neopandectismo, publicadas
en 1994: «Il naufragio della storicita», Zeizschrift fiir Neuere Rechtsges-
chichrte 16 (1994), p. 85.

33 Asi M. Sbriccoli en su intervencién en P. Grossi (ed.), L insegna-
mento della storia del diritro medievale e moderro. Strumenti, destinatari,

CIAN, 9 (2006), 297-318



310 PIO CARONI

recomendable. Es mejor decirlo enseguida, para evitar equivocos.
Me guia el deseo de incidir sobre la formacién de los juristas, de
liberarla de cualquier condicionamiento incémodo e injustificado,
de hacerla mas 4gil y mas atenta a las grandes fuerzas externas a la
construccién dogmatica. Con la esperanza de que en un futuro no
demasiado lejano se aprecie al fin la contribucién que a todo esto
puede proporcionar la docencia.

Por eso era inevitable que, antes o después, esta eleccién mia
chocase con la situacién actual, sobre todo con la tradicional divi-
sién de tareas entre historiadores: los romanistas por una parte, que
se ocupan de la historia del derecho comun, y los cultivadores de la
historia juridica nacional por otra, que elaboran la del relativo zzs
proprium (espanol, aleman, italiano, etc.). Una divisién que, como
todos sabemos, se refleja en un nimero considerable de catedras,
de personal, de grupos de investigacién, etc. Si mis propuestas
miran a la ensefianza e ignoran tendencialmente el deseo de con-
servar 4 fou! prix un orden tacitamente transmitido de generacién
en generacién, pero nunca puesto en discusién en serio, las horas
de este «dualismo» estan contadas. Nunca lo pensamos, pero la evo-
lucién legislativa lo desaprueba. El derecho, 4/ codificarse, ha ter-
minado implicitamente con la contraposicién histérica entre 7zs
propiumy ius commune. (Por qué ignorarlo, como aun se hace?
¢Por qué no escribir finalmente la historia de esta etapa, como se ha
propuesto tan frecuentemente como en vano®?

prospettive, Atti dell'incontro di studio Firenze 6-7 novembre 1992, Milano
1993, pp. 117-133, la cita en p. 128. Otra prueba de lo discutible de la elec-
cién. Los ojos del neopandectista se fijan instintivamente en aguellas reglas
del pasado que sirven «zur historischen Einordnung und Abstiitzung des
von ihm anzuwendenden heutigen Rechts» (como augura explicitamente
E. Bucher, Rectitsiiberlieferung und heutiges Rechr, cit., p. 527). Otros aspec-
tos sobre este combatido argumento en Einsamkeit, cit., pp. 142 ss.

* Y que lo hace, hay que afiadir, por motivos que merecen todo nues-
tro respeto.

3 P. Caroni, Saggi, cit., pp. 191-199; {dem, Einsamkeit, cit., pp. 70-71,
142 ss. Recientemente, en sentido analogo, L. Pahlow, «Historische Rechts-
forschung und geschichtliche Rechtswissenschaft. Zur Einfithrung», en L.
Pahlow (ed.), Die zeitliche Dimension des Rechrs. Historische Rechisfor-
schung und geschichtliche Rechtswissenschaf?, Paderborn-Miinchen-Wien-
Zurich 2005, pp. 9-24, especialmente 10-11. Si después los romanistas, que
de todas maneras no renuncian a la tesis de la continuidad del modelo
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De nuevo nuestro itinerario se cruza con la codificacién. No es
casual. Significa, si acierto en el analisis, que toda nueva propuesta
docente tiene que enfrentarse con el concepto de c6digo, apurar la
estructura y las opciones de fondo, el impacto social, la carga inno-
vadora. Sélo teniendo en cuenta todo esto —las respuestas que poco
a poco sabremos dar a todos estos interrogantes— podremos avan-
zar propuestas validas *. Por mi parte me conformo con fijar algu-
nos puntos esenciales .

a) Todo el derecho, incluido el positivo, es siempre «histérico»

Quién lo afirma sabe que el derecho no puede percibirse en si
mismo, en estado puro y absoluto, sino siempre y necesariamente
en su dimensién temporal. El tiempo no es su contexto, es mas bien
algo connatural. En el tiempo se expresa, al tiempo esta sometido,
por el tiempo viene caracterizado, al tiempo viene confiado, al tiem-
po debemos referirnos para comprenderlo, debemos finalmente
tener el tiempo en cuenta cuando intentamos concretar su mensa-
je. A todo esto se alude cuando se afirma que el derecho es por natu-
raleza «histérico». No en la acepcién corriente de este predicado, es
decir, porque sea remoto en el tiempo, quiza irremediablemente
obsoleto y, por ello, abandonado. Ni menos ain porque sea algo
tnico, irrepetible o excepcional, como cuando se afirma que la lle-
gada a la Luna fue un evento histérico. «Histérico», por el contra-
rio, porque la temporalidad le es inherente, porque a través de ella
se expresa %,

romanista (asf por ejemplo Th. Mayer-Maly, «Resultate, Probleme und Auf-
gaben der rechtsgeschichtlichen Arbeit im deutschen Sprachraum», en
Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 62 [1994], pp. 47-59, en concreto p.
58), formulan la propuesta de terminar finalmente con este dualismo la
cosa parece ligeramente contradictoria (y, comprensiblemente, carece de
seguidores).

* He intentado comprender en qué direccién hay que mirar para
entrever ¢/ concepto de c6digo —del que me sirvo hoy para formular mis
propuestas— en Ernsamkeil, cit., pp. 154 ss. y sobre todo en el ensayo de
2005 ya citado en la nota 13.

37 P. Caroni, Saggr, cit., pp. 187 ss., 197-199 e Einsamketr, cit., pp. 158 ss.

3% P. Caroni, Einsamkeit, cit., pp. 79 ss.
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Entonces, ;cémo no concluir que la historicidad del derecho, 77
primis la del derecho positivo, debe ser ensefiada precisamente a
quien se prepara para gestionarlo profesionalmente? Aunque hacer-
lo no es prerrogativa indiscutible del historiador, a él toca hacerse
cargo especialmente de ello, maxime en ausencia de activas colabo-
raciones (posibles e incluso deseables, pero por desgracia escasas)
de los colegas que se ocupan exclusivamente del derecho vigente.

b) Los dos significados de la historicidad del derecho positivo

«Historicidad» es un término ambiguo. Sirve incluso para carac-
terizar situaciones dificilmente compatibles*. Como voy no obstante
a utilizarlo, debo precisarlo. Para mi historicidad es inkerente a tem-
poralidad. Referida al derecho —que es nuestro caso— tiene un
doble valor. En primer lugar la concibo como:

— historicidad vertical (es decir, diacrénica), ligada al hecho de que
todo el derecho vigente viene confirmado por un pasado, por
un ayer proximo o remoto. Es siempre un mensaje que llega del
més alla, que envuelve y transforma a todos los destinatarios,
haciendo de todos «<hombres del pasado» . Este derecho posi-
tivo conlleva en si el paso del tiempo, siempre esta «actuali-
zandose». Resulta ingenuo e imperdonable suponer que se nos
confia como fue promulgado. Lo contrario es cierto (y obvio):
el paso del tiempo —ya lo hemos visto— lo modifica. Puede
suceder que, cuando nos alcance, sea irreconocible, como suce-

¥ Quien, por ejemplo, la utiliza para dibujar la continuidad romanis-

tica presumiblemente presente en las reglas de los cédigos (a lo que tien-
de por ejemplo el razonamiento de H. Honsell, Die Bedeutung des romis-
chen Rechts fiir die moderne Zivilrechrsdogmatik, cit., pp. 247, 249, donde
se repiten textualmente locuciones aparecidas en un ensayo de 1986-1987,
véase D. Simon [ed.], Akzen des 26. Deutschen Rechtshistorikertages von
1986 in Frankfurt a. M., Frankfurt a.M. 1987, pp. 299-310), disiente nece-
sariamente del significado que estas paginas dan al término «historicidad».

4 Asi llama G. Husserl (Reckt und Zeit. Fiinf rechtsphilosophische
Essays, Frankfurt a.M. 1955, pp. 58 ss.) a los jueces, «administradores» de
los correspondientes mensajes. Pero nada impide extender el apelativo a
todos los destinatarios de las reglas juridicas.
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de con un mensaje cifrado. Para descifrarlo debo razonar sobre su iti-

nerario, sobre lo que le ha ocurrido durante su vigencia. Es decir: debo

explorar el pasado. Al menos el que lo envuelve. A este primer aspec-
to se anade otro, mas centrado en la

— historicidad horizonral (es decir, sincrénica), o sea, al contexto

social, politico, econémico, cultural, al cual el derecho se refie-

re y del cual extrae su valor especifico. Podria incluso decir: la

historicidad horizontal incita a tomar en serio el cardcrer social

del derecho*, muestra por ello que serfa ilusorio querer deter-

minar el significado concreto (es decir, actual) sin referirse a

la red de esos valores a los que esta constantemente sometido.

Si después el mensaje, sobre cuya interpretacion se discute,

queda encerrado en una codificacién burguesa, esta ensefnan-

za se convierte en mandato. Para convencerse basta con refle-

xionar sobre todo lo que el legislador burgués aspiraba a alcan-

zar con la codificacién del derecho. Frente al sofocante espacio

de derechos-deberes del viejo derecho privado, intenté crear

un espacio sustancialmente libre, donde las voluntades auté-

nomas de los sujetos juridicos actuaban prestando o no su con-

sentimiento en la basqueda de logros «compartidos» por todos

los contendientes. Para lograrlo bastaba con atenerse a las

pocas cosas realmente comunes a todos los destinatarios del

mensaje codificador. Bastaba con separarlas preliminarmente

de todos los aspectos (innumerables) no comunes que marca-

ban las diferencias. Solo estructurandose asi el c6digo podia,

de verdad, dirigirse uniformemente a la «<nacién». Esto expli-

ca c6mo la igualdad formal —el tnico aspecto imputable a

todos por igual— se convirtié en la piedra angular de un cédigo

obviamente «igualitario». De una ley que, contrariamente a

cuanto hacia el viejo derecho privado, ya no contemplaba, sino

que se deshacia ahora de todo «el resto», es decir, de todas las

situaciones que reflejaban la desigualdad entre los sujetos juri-

dicos. ¢Cémo? Elegantemente, casi imperceptiblemente, es

decir, prescindiendo, haciendo simples abstracciones. Si los

cédigos burgueses se conforman con poco —como se dice con

frecuencia— es precisamente porque son el fruto consciente de

4 Aqui obviamente en el sentido de «b: societas, ibi ius, que he espe-

cificado en Einsamkeir, cit., pp. 85 ss.
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la abstraccion. Quien pretenda valorarlos, destacar uno de los tantos
mensajes que lanzan, hara bien en recordarlo. Es decir, en recuperar
y tener en cuenta todo cuanto se ocultd, pudiendo apurar sélo asi el
valor iuspolitico de la regla que el c6digo proclama. Mas explicita-
mente: la igualdad formal, en torno a la cual se desarrolla toda la
trama de los cédigos, desvela su carga sélo si se vincula a la desigual-
dad matrerial, cuidadosamente escondida entre los conceptos de la eco-
nomia. Quien critica los c6digos burgueses por propiciar la explota-
cién de las contrapartes «desiguales», puede hacerlo sélo porque «ve»
este vinculo y lo que discretamente permite*’. El mensaje aportado
por la historicidad horizontal podria resumirse de esta manera: si es
verdad que el derecho esta indisolublemente ligado a la sociedad en
la que opera por vocacién natural entonces resulta inevitable saber
como: como (en qué condiciones) surge de ella, para desembocar en
el cédigo; y como (en qué condiciones) regresa a ella, para discipli-
narla.

¢) Recuperar para valorar

Ensefar que incluso el derecho positivo es histérico tiene un sig-
nificado especifico. Lo sitiia ante la realidad, orienta preliminar-
mente sobre el estado de la norma juridica cuando llega al destina-
tario *. Muestra que mas alla de la enganosa (por impotente)
apariencia, esta norma —considerada en si misma, simplificada por
la abstraccién, modificada por el tiempo al que esta sometida— es
en realidad fragmentaria e incomprensible. Espera por ello que el
destinatario reconozca su situacién y la trate en consecuencia: que
recupere su territorio y la sitde en su contexto. Para llegar a ello
resulta util la <hermenéutica de la sospecha»*, que no se contenta
con las palabras sino que va mas alld. Andlogamente son ttiles los

4 Sobre estos grandes temas, s6lo enunciados en esta pagina, véase

P. Caroni, Saggi, cit., pp. 21-37, 141-154; {dem, Einsambkerr, cit., pp. 20 ss.
# Puede ser el juez que interpreta con vistas a su aplicacioén, el abo-
gado que aconseja o patrocina, pero en el fondo también el bonus pater
famnilias, a quien la ley interpela directamente.
*  Véase la «Advertencia» a las Lecciones catalanas sobre la historia de
la codificacion, Madrid 1996, p. 14. Sobre el punto interesa también la
aportacién de M. Ferraris en L ermerneutica, Roma-Bari 1998, p. 22.
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destinatarios hambrientos del «resto», decididos por ello, primero,
a perseguirlo y, después, a tenerlo en cuenta.

Pero, ¢c6mo conseguirlo? No es dificil. Basta comprender —la
tarea histérica lo facilita— que la regla juridica, también la pro-
puesta por el derecho vigente, remzite implicitamente a una multitud
de factores externos, depende de ellos, exigen que sean considerados
adecuadamente. Interpretar desde esta éptica es una operacion de
recuperacion y reagrupacion. De entrada se refiere a la norma, pero
para alejarse enseguida de ella. No teme la digresién, consulta
encantada los enrourages, explora meticulosamente los alrededores
y otros parajes. Quien comparte estas certezas no se apresura a razo-
nar sobre la elaboracién de las reglas juridicas, sobre lo que en ale-
man se denomina Ensstesiungsgeschichre. No rechaza su legitimidad
ni la dignidad cientifica, pero la estima fundamentalmente estéril.
En el cédigo vera mas bien, como he recordado varias veces, una
«ossature sans chair» *> que cada generacién enriquece segin los
deseos expresados poco a poco por los grupos sociales dominantes
sin excesivos escrupulos e, incluso, sin demasiadas consideraciones
por las aspiraciones del legislador *. La historia del derecho, desde
este punto de vista, no es ya la que se cierra con la sancion de la ley,
sino la que comienza precisamente entonces*' . Es ciertamente mas
imprevisible y transgresora que la otra. También menos edificante.
Y ademas no consuela a ninguno. Pero (al menos) no miente, quiza
por ello tenga sus seguidores. Piden, cortésmente, mayor espacio en
la ensefianza. Tienen toda la razén. Pienso que debemos ayudarles.
En su ayuda escribo estas lineas.

45 Asi, J.-F. Laé, L ogre di jugement. Les mots de la jurisprudence, Paris

2001, p. 215.

% Como bien saben los soci6logos del derecho. Véase, por ejemplo,
E. Ehrlich, Geserz und lebendes Recht. Vermischie kleinere Schrifien, Ber-
lin 1986, pp. 97; H. Lévy-Bruhl, «La méthode sociologique dans les études
d’histoire du droit», en Méthode sociologique et droit. Rapports présentés
au Collogue de Strasbourg 26-28 novembre 71956, Annales de la Faculté de
droit et des sciences politiques et économiques de Strasbourg, 5 (1958),
pp- 121-133.

% Es la denominada Wirkungsgeschichte, sobre su importancia me he
detenido en «La historia de la codificacién y la historia del cédigo», en Zzz-
tium. Revista catalana dhistoria del dret 5 (2000), pp. 403-431
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d) Privilegiar el pasado préximo

Quien me ha seguido hasta aqui, con agrado o sin él, no se sor-
prendera si ya concretando, como he hecho, la historicidad del dere-
cho positivo, privilegio implicitamente el pasado préximo (vis-¢-vis del
remoto), el que confluye inmediatamente en el presente. La historia
juridica moderna viene revaluada, la de épocas mas lejanas tenden-
cialmente abandonada. Esta descompensacién seria intolerable si
ensenasemos en una facultad de historia, filosofia o magisterio. Donde
cada época reivindica la atencién que merece y las preferencias —
impuestas por la concreta finalidad de la ensefianza— van quiza en
otra direccién. Pero en el ambito de las facultades de derecho pienso
que se trata de algo inevitable. No se trata de ceder ante una moda o
un zrend causado por la «desaparicién» del latin —como se ha obser-
vado maliciosamente—. Se refiere mas bien a una evidencia: muestra
que el horizonte de los destinatarios de nuestra ensefianza esta y per-
manece en el derecho positivo, es decir, en el vigente. La /Aistoricidad
de este derecho es el mensaje que debemos transmitir.

A quien objetase que sélo el estudio de un derecho remoto en el
tiempo y en el espacio permite percibir la diversidad de la historia,
ofreciendo el recu/ que sostiene la critica®, responderia que se equi-
voca completamente. No es necesario razonar sobre cosas ocurri-
das hace mil, dos mil afios atras, para registrar afinidades y dife-
rencias, y extraer las consecuencias al caso. Quien examina el
pasado, atento a sefialar el reflejo de la historicidad, no tiene nece-

8 Quien defiende la historia, poniendo en evidencia la funcién criti-

ca, pero lo hace vagamente, es decir, sin precisar premisas, métodos y obje-
Zivos, camina en el vacio. Y a fin de cuentas le presta un mal servicio. Entre
la «conciencia critica» que evoca M. Talamanca (cito aqui por F. Merco-
gliano, «Su talune recenti opinioni relative ai fondamenti romanistici del
diritto europeo», /ndex. Quaderni camerts di studi romanistic 33 (2005),
pp- 83-104, en concreto p. 85), la aludida por C. Schott («Juristenausbil-
dung und Rechtsgeschichte. Gedanken zu Studienreformen», Neue Ziircher
Zeitung 12, febrero 1992) o, finalmente, la referida por M. Stolleis
(«Gesucht: Ein Leitbild der Juristenausbildung», Newe Juristische
Wochenschrift 2001, pp. 200-202) existen diferencias abismales. Sin olvi-
dar el hecho de que, se conciba como se conciba, esta funcién critica no
parece gozar de demasiadas simpatias entre los colegas dedicados al dere-
cho positivo.
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sidad de semejantes acrobacias, se las deja encantado a los artistas.
Sabe que con la comparacién con el pasado reciente basta para
comprender cémo el tiempo modifica, desde dentro y silenciosa-
mente, el derecho.

e) Resumiendo: una estrategia inevitable, maximalista, realista

A los caminos recorridos hasta ahora, que —espero no equivo-
carme— estimo inapropiados (y en este sentido fracasados) contra-
pongo la alternativa que me parece:

— inevitable, ya que reconsidera un aspecto no facultativo, con-
tingente o decorativo, sino mas bien eszructural del derecho.
Si la temporalidad es inherente al derecho, ignorarla o negar-
la resulta catastréfico y, en el contexto docente, imperdona-
ble. Por el mismo motivo la alternativa resulta quiza;

— maximalista. Ofrece en efecto un parametro de lectura, al que
debe recurrir no sélo esporadicamente, sino szempre quien,
ocupandose del derecho, aspire a «interpretarlo» correcta-
mente. Recuerda asi metaféricamente, esta bendita histori-
cidad, a las lentes. Lentes sin las cuales el horizonte parece,
stempre, un cristal esmerilado. Pero no llamo maximalista a
esta alternativa mia en el significado hace un momento recor-
dado*°. No niega la evidencia para salvar la continuidad.
Aporta mas bien un matiz;

— realista, porque después de haber reconocido sin reservas el
caracter innovador del cédigo explota con valentia las c/an-
ces ofrecidas por la historia*’, no huyendo de la actualidad

49
50

Véase supra, el apartado c del epigrafe segundo.

Esta afirmacion se refiere a una opinién citada frecuentemente,
segun la cual los c6digos modernos, rompiendo toda relacién operativa con
el pasado, lo abandonaron (mas o menos conscientemente) a una histo-
riografia auténoma, como en verdad fue la de los anticuarios. Asi fue nor-
malmente entendida por muchos autores —incluso disidentes— que cito
en Saggr, cit., pp. 166-167 y Einsamkeit, cit., pp. 60, 139. Nada impide de
todas maneras interpretarla de otro modo, por ejemplo como una invita-
cibn a explotar la oportunidad de otra manera, tan operativa (aunque diver-
samente) como la suprimida por los cédigos. Es lo que sugiero en £7n-
samkett, cit., pp. 158-159, y lo que he intentado hacer en estas paginas.
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(como hacen los anticuarios) ni contentandose con esporadicas
suplencias (como los «minimalistas»). Si después analiza progra-
maticamente el pasado, como de hecho lo hace, 7o es para buscar
pruebas, raices, causas, prefiguraciones o signos precursores —cosa
que constituyen las aspiraciones de los seguidores de la continui-
dad, que he denominado neopandectistas—. Sino mas bien espe-
rando recoger motivos y estimulos para ilustrar las rupturas, evi-
denciar contrastes, colmar los silencios y justificar las reticencias;
en una palabra: para explicar las derrotas e historiar los aconteci-
mientos que siembran el ize7 seguido por el derecho actual.

Pio Caroni
Universidad de Berna
[Traduccién de Manuel Martinez Neira]
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