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ADVERTENCIA A LA SEGUNDA EDICION

Por descontado, yo suponia que, a medida que el libro avan-
zase, este designio se alteraria, porque los libros siempre aca-
ban cobrando vida propia, y porque uno no escribe acerca de
lo que quiere, sino de lo que puede...

Javier Cercas, Soldados de Salamina, tercera parte.

Como todos los medicamentos que se prescriben, también los libros tienen a
veces necesidad de una advertencia que oriente para preparar al lector, dis-
ponerle a una lectura mas adecuada, advertirle de las falsas expectativas, enu-
merar las contraindicaciones y explicar también quiza coémo no leerlos para
no caer en las trampas que en ocasiones se tienden. Es pues auténtica pru-
dencia la que me incita a escribir y a comenzar con estas lineas. Una pruden-
cia doblemente aconsejada por este breve texto, porque vuelve a proponer,
intactos y sin correcciones, materiales, precisiones o ampliaciones y reflexio-
nes elaborados durante el verano del 1994, es decir, hace casi veinte afos.
Es realmente increible. En efecto, si pienso que durante todos estos afos se
ha reflexionado y escrito con competencia y pasién sobre este tema, que se
publicaron centenares de libros, articulos y ensayos, que incluso se crearon
catedras universitarias para cultivar preferentemente el discurso codificador
¢como justificar lo que estoy haciendo? ¢Coémo no mostrar perplejidad ante
mi aparente desinterés?

Entiendo esta perplejidad. Incluso entenderia, si existiera, la irrita-
cion de un lector quiza desilusionado por mi taciturno inmovilismo. Pero in-
tento asimismo aplacarla, recordandole que también yo, durante todos estos
afios, me he visto asaltado continuamente por dudas y reticencias, por el de-
seo de reflexionar de otra forma o con mayor cautela sobre estos (y también
otros) temas, por la voluntad de volver a tratarlos ab ovo para considerar
nuevas sugerencias, o para construir partiendo de nuevas certezas. He tra-
tado de hacerlo publicamente, aunque para un publico al que no veia ni oia
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pero que esperaba igualmente que fuera fiel y estuviera atento. Y he presen-
tado el resultado de este ininterrumpido ir y venir en los Escritos sobre la
codificacién (Madrid 2012). No invalidan el texto de las Lecciones, no son su
contrapunto. Pero tampoco lo confirman definitivamente. Mas bien lo pre-
cisan, lo completan, ilustran algunos desarrollos (o algunas “variaciones”) e
incluso lo corrigen en algunos puntos. Tengan por ello en cuenta, lectoras y
lectores, que con esta invitacion animo sobre todo a una lectura paralela de
ambas publicaciones.

2

Tal como ha sido descrita a lo largo de estos tltimos veinte afos, la codifica-
cién provoco un cambio de época. Facilit6 la clausura del reinado secular de
la consuetudo y dio inicio al de la ley. Resumirla asi es tan obvio como arries-
gado. En efecto, tiene el peligro de minimizar su relevancia, esto es, de relati-
vizar su influencia, por ejemplo destacando en este cambio una sola realidad,
precisamente la juridica: para entendernos, la realidad en la que actuaban las
pocas personas directamente implicadas en la transicion, sin tener en cuenta,
por lo tanto, las repercusiones de todo tipo que, antes o después, delimitaron
el tejido social. Esto seria un error imperdonable en el que me esfuerzo por
no caer y que ruego igualmente al lector no cometer. Cerrar los ojos ante una
realidad compleja, fluida y quiz4 insensible porque solo asi surgen las lineas
de una certeza comoda y consoladora no es en absoluto la receta que quiero
dar a quien me lee, porque la codificacion no es una materia a la que el his-
toriador pueda enfrentarse con el habitus del contador o contable; es decir,
con la mentalidad de quien elabora a priori un estatuto ontolégico del codigo,
enumera sus premisas y requisitos y luego, fortalecido por esta certeza, se
enfrenta a la historia concreta y analiza los c6digos histéricos uno a uno, exa-
minando su perfecta realizacion (cuando concurren todos los elementos de la
definicién), o bien la transposicion solo parcial y, por ello, irregular. Frente a
este sesgo, que aun se practica, se recuerdan unas pocas y simples verdades.
En primer lugar, la que considera la codificacién como la expresion juridica
de un cambio general que, por ello, afect6 a toda la sociedad. Una sociedad
nueva por burguesa que, en esta nueva estructura del propio derecho privado,
vislumbro6 la solucion de sus problemas respecto al medio para conseguir y
garantizar nuevos equilibrios. Esto es, una sociedad que, precisamente por
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este motivo, nunca considero estar sometida a una teoria codificadora especi-
fica ni sigui6 de buena gana lo que esta prescribia, sino que mas bien la domi-
no y se la apropi6 para servirse de ella libremente. Esto explica por qué cada
sociedad que codificaba realiz6 con total libertad y originalidad el programa
codificador, dandole la orientacién que mejor correspondia a sus exigencias
a tenor de las circunstancias. La historia “juridica” de la codificaciéon debe
tener en cuenta todas estas “irregularidades”. Si (como es de esperar) no trata
de celebrar la codificacion pura y perfecta para luego mofarse de lo que no se
ajustaba a ella; si, en todo caso, prefiere descubrir en los cddigos reflejos de
las contingencias sociales; si aspira a comprender mas que a condenar, en-
tonces, en la duda, incluye y no excluye. Desde este punto de vista, todos los
codigos tienden a ser irregulares. Esta es quiza una primera ensefianza que
las investigaciones de estos ultimos veinte afios nos invitan a tener en cuenta.

3

La segunda nos la ofrecen los andlisis del itinerario codificador, que tienen
cada vez mas aficion a distinguir la historia de la codificacion y la del codigo.
La primera, que seria la de la elaboracion del co6digo, sigue cronologicamente
el camino que recorrid desde el dia en que la idea circul6 por primera vez has-
ta aquel en que la autoridad politica, y por ella la autoridad legislativa en un
régimen democratico-parlamentario, lo sanciono6 y fijo su entrada en vigor.
Resume en realidad lo que siempre hemos hecho: se entretiene examinando
los proyectos, toma nota de los trabajos de las comisiones y analiza los deba-
tes parlamentarios. Podria decir, para simplificar, que es la historia que, en el
caso del Code civil francés de 1804, se identifica con las colecciones candnicas
de Fenet y de Locré.

Pero hemos advertido algo tarde que precisamente cuando esta histo-
ria terminaba empezaba entonces otra, la segunda, menos espectacular pero
no por ello opcional. Muestra como fue recibido el c6digo ya en vigor por la
sociedad que lo habia querido; qué parte de su programa se realizd y en qué
medida; si aconteci6 segin los planes y los deseos del pater legis, es decir,
fielmente, o si favorecié también maniobras y manipulaciones en las que el
legislador no habia pensado o que incluso habia intentado impedir. Estas pri-
meras reflexiones bastan para demostrar no solo la existencia, sino también
la importancia de esta segunda historia. En efecto, solo ella descubre si el
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mensaje del legislador alcanz6 y cambi6 en realidad la sociedad y como lo
hizo. Solo ella ofrece respuestas plausibles a quien aspira a conocer el derecho
aplicado realmente en un determinado contexto histérico y, por consiguiente,
no se contenta con registrar ecos, refracciones y reflejos. Pero seria asimismo
incorrecto omitir que quien se pregunta por las reacciones auténomas de la
sociedad a las demandas del codigo se enfrenta a un itinierario desagradable
y demasiado dificil. Y es que esta segunda historia nos obliga a ampliar el
namero de fuentes, analizar sistematicamente la jurisprudencia y considerar
todo lo que influye en la conformidad de los destinatarios con las soluciones
previstas en el codigo: por consiguiente, la economia y la cultura, las costum-
bres a las que nadie renuncia voluntariamente, las opiniones y los prejuicios
que asediaron diariamente a los hombres y mujeres del pasado como nos ase-
dian a nosotros.

4

Sinormalmente me animo hablando y escribiendo de estas cosas —lo que qui-
za divierte a mis compaiferos de viaje— no ocurre sin un motivo. En efecto,
considero que la tendencia a descuidar esta segunda historia y, por consi-
guiente, la predileccion unilateral de la que goza la Entstehungsgeschichte,
es reflejo de una actitud tipica, por desgracia, de muchos historiadores del
derecho: contentarse con el mundo aséptico de las normas, de las reglas y de
los articulos del cédigo. Tras rodearlo, parece —y sigue pareciendo— facil re-
construir la imagen historica del derecho, como si una varita magica hubiese
transformado automaticamente esas normas, esas reglas y esos articulos en
realidad efectiva. De ello se deduce que la interferencia fundamental es, una
vez mas, hermenéutica: si es cierto que el significado de un mensaje es deci-
dido por el destinatario, la imagen histérica del derecho resultara no solo del
tenor de las normas, de las reglas y de los articulos, sino de como los trasfor-
ma una sociedad concreta al aceptarlos; podria decirse, incluso, de como es
regulada, pero también, dialécticamente, de como se sirve de ellos.

Por eso no es casual que confirme también aqui, en el tema de la his-
toria de la codificacion (que es la primera historia) y de los cddigos (que es la
segunda historia), la importancia de este predominio hermenéutico. Lo hago
intencionadamente, pues me he dado cuenta de que incluso los actuales de-
moledores de las grandes codificaciones burguesas se contentan generalmen-

12
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te con reflexionar sobre las normas. Al ser sancionadas por los parlamentos
y haber entrado en vigor formalmente, también las han considerado reales,
compartidas y efectivas de forma automaética. Y luego, partiendo de estas
certezas, han lanzado una acusacion tras otra, esto es, han imputado a los
codigos las culpas, reales o totalmente imaginarias, que servian para justifi-
car (o al menos corroborar) sus criticas. Percibo en ellas, sin embargo, si no
manipulaciones del pasado intencionadas, si al menos segos evitables y muy
desagradables que un mayor conocimiento de esta segunda historia habria
permitido moderar, cuando no impedir totalmente.

Trato de citar algunos ejemplos recientes solo para no ser mal inter-
pretado. Asi pues, me deja perplejo el intento tipicamente neopandectistico
de desacreditar los codigos, de desmantelarlos a placer, de alegrarse casi por
sus lagunas. Pero ¢por qué? Porque evidentemente, es 1til para negar la auto-
nomia hacia la cual se dirigia histéricamente el codigo y en la que luego que-
ria reflejarse. Por eso, quien insiste sobre estos aspectos desconoce la realidad
del nuevo sistema de fuentes. Reincorpora mas bien, de manera consciente, el
anterior, reduce el codigo a ius propriumy, légicamente, favorece la interpre-
tacion (incluyendo, como nunca antes, la correccion y la integracion) sobre la
falsilla de las verdades dispensadas por la ciencia del derecho comtn. Nues-
tros criticos no albergan dudas respecto a ellas, como por lo demas tampoco
las albergaba Savigny. Se remiten a él continuamente, se consideran sus lega-
tarios mas o menos exclusivos y, por ello, atentos guardianes de un mensaje
que el tiempo sin embargo, guste o no guste y sin pedir permiso a nadie, ha
alterado inexorablemente.

Disiento asimismo (aunque, en este caso, con las distinciones necesa-
rias) de la actitud demasiado severa de los historiadores que, primero, enfati-
zan la exclusividad (y con ella la plenitud material) que reivindicaron espora-
dicamente los primeros co6digos y, luego, les reprochan haber monopolizado
la produccién juridica, haber cegado las fuentes normativas atn vivas y haber
reprimido por ello brutalmente todo conato posterior de pluralismo norma-
tivo. Esta es una filipica que no me convence del todo. Y no obstante pienso
que, ante todo, habria sido preferible comprobar la repercusion efectiva de
esta presunta legolatria sobre la sociedad antes de criticarla duramente, por-
que atendiendo a la realidad de los hechos (lo que significa no fiarse mucho de
las palabras y, por consiguiente, no sobrestimarlas) ningin coédigo pudo re-
nunciar a una colaboracién normativa —comoquiera que fuera denominada-.

13
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5

Entre las frases con las que se encuentra periédicamente un historiador del
derecho, hay una que quiero recordar antes de concluir. Afirma que, bien mi-
rado, la codificacion del derecho, y mas ain la del privado, al poner fin a la
vigencia practica del antiguo derecho y liberar asi al jurista de la tarea (odiada
o alabada pero siempre practica, es decir, eficaz) de localizarlo, cre6 en reali-
dad las premisas para un planteamiento histérico del derecho positivo al fin
auténomo.

El tema es curioso por diversos motivos. En primer lugar, porque
confirma la entidad del cambio provocado por la codificaciéon: a la primacia
de la consuetudo, tanto la popular como la sapiencial, opuso el predominio
(plenamente ilustrado y iusnaturalista) de la ley sancionada por la autoridad
y recogida en el codigo. Esto provocd consecuencias sin fin: simplifico (y por
ello generalizd) el acceso al conocimiento del derecho positivo; tendi6 a acen-
tuar el valor de la ciencia juridica elaborada sobre el derecho comtn; rees-
tructuré el punto de vista erudito y la funcion de juzgar (lo que, no obstante, a
falta siempre de una comprobacion mas precisa, no puede llevarnos a hablar
de expropiacion); y eliminé también la urgencia de una mirada retrospectiva
capturada ya por la ubicuidad temporal de la ley positiva.

En el fondo, aqui es adonde precisaba llegar: a esta taltima consecuen-
cia, que algunos historiadores del derecho han querido interpetar como una
condena definitiva y otros solo como una amenaza inminente, para decir que
el codigo, aunque se despida de un planteamiento historico concreto que ya
esta obsoleto, no por eso se sustrae a la historia. Nos toca a nosotros confir-
marlo e irrumpir en su parabola, pero no para reivindicar, como se ha hecho
hasta ahora, la utilidad practica (aunque solo esporadica) de esta o aquella
informacion histoérica concreta; y aiin menos para compartir los consolado-
res extremismos del neopandectismo, sino para acentuar la temporalidad
que (también) posee el derecho, para recordar que vive en el tiempo, que el
tiempo le es inherente, lo estructura y lo caracteriza. No lo embellece, no lo
acompana, no lo rodea ni lo condiciona: es mas bien su esencia. Razon por la
cual comparto la afirmacion de que el derecho no tiene historia, sino que es
historia.

Concluyo ahora asi: las codificaciones liberaron a los historiadores
del derecho del cometido practico asumido hasta entonces, que era impor-
tante pero, bien mirado, contingente. Le obligan por ello a reflexionar sobre

14
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la urgencia y sobre el contenido especifico de su vocaciéon verdadera (es de-
cir, ni auxiliar ni instrumental). Esto significa que, desde este punto de vista,
también han pasado pagina.

6

No puede, no debe faltar un gesto conclusivo para dar las gracias publicamen-
te a los amigos, a quienes les pertenece en exclusiva el mérito de esta “reedi-
cidon”: Aquilino Iglesia Ferreiros, que la ha facilitado con generosidad; Adela
Mora Canada y Manuel Martinez Neira, que han planteado de nuevo el texto,
traducido la documentacién, controlado, corregido y ordenado todo cuanto
requeria su competente y oportuna intervencion (y era mucho). Un destino
sin duda benévolo quiso que encontraramos placer no solo en reflexionar
sobre los pequefios o grandes problemas que animan nuestra cotidianeidad,
sino también en trabajar juntos. Estando asi las cosas, este libro es un mila-
gro de la amistad. En los tiempos dificiles que vivimos, milagros como este
reconfortan y estimulan.

Berna, Pascua de 2013.
P1o Caront

PS. Tanto en las paginas de estas Lecciones como en las de los Escritos, las
lectoras y los lectores encontraran facilmente las referencias bibliograficas a
las que remite tacitamente el texto de mi “Advertencia a la segunda edicion”.
Puede también leerse en los Escritos (“Quizas un epilogo”, pp. XI-XXV) un
repaso a los problemas polémicos. Y para terminar: he explicado repetidas
veces en La soledad del historiador del derecho, Madrid 2010, por qué, re-
flexionando como también he tratado de hacerlo en este libro, aun sin lamen-
tarme por ello, me he quedado solo con frecuencia.
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PRESENTACION A LA PRIMERA EDICION

Cuando hace algunos afios, Josep Maria y yo decidimos continuar con las pu-
blicaciones de la Catedra de Historia del Derecho de la Universidad de Barce-
lona, empresa que desde hacia algiin tiempo estaba interrumpida, no tuvimos
duda alguna a la hora de seleccionar los trabajos que deberian formar parte
de la coleccion. Dentro de la coleccion encontrarian acogida aquellas obras
surgidas en el seno de las actividades del Seminario de Historia del Derecho
—no me resigno a la nomenclatura oficial-. Tampoco la tuvimos a la hora de
seleccionar, para abrir la nueva serie, la brillante y apasionada intervencién
del profesor Pio Caroni dentro de un ciclo de sesiones dedicado a la Codifica-
cion. El profesor Caroni no sblo acepté amablemente mi sugerencia de dar a
la luz puablica su brillante intervencion, sino que quiso redactarla de nuevo y
presentarla como unas lecciones catalanas de Historia de la Codificacion. Ni
las dificultades surgidas a la hora de realizar la codificaciéon suiza fueron las
mismas que se dieron en la peninsula para hacer realidad el mandato cons-
titucional de 1812 ni la explicacion de su tardanza es valida para explicar la
tardanza a la hora de realizar el Cédigo en la peninsula, pero el titulo pro-
puesto tiene su razon de ser profunda. Esta obra iba a ver la luz dentro de las
publicaciones de la Universidad de Barcelona, pero entre tanto pasaron de-
masiadas cosas, entre ellas un misterioso cambio de opciones del Servicio de
Publicaciones, que ha conducido a que esta nueva serie de publicaciones vea
la luz dentro de una editorial privada, con el soporte econémico del «Fondo
Eugen Huber» de la Facultad de Derecho de la Universidad de Berna.

El pathos que anim6 todas las intervenciones del profesor Caroni en
aquellas inolvidables sesiones se mantiene en su contribucion escrita, aunque
no sea ya posible recuperar el entusiasmo que s6lo la intervencion oral puede
dar. El autor insiste, una y otra vez, en presentar su exposicién como un pun-
to de vista sobre la historia de la codificacion, reconociendo la posibilidad de
que existan otros puntos de vista diferentes. Se manifiesta en esta insistencia
una creencia, ampliamente difundida en la actualidad, que ha encontrado in-
cluso una justificacion teorica en el campo de la fisica gracias a las relaciones
de incertidumbre descubiertas por Heisenberg, pero que habia sido ya cla-
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ramente sentida por los historiadores desde Vico y que encontr6 expresion
poética en la afirmacion goethiana de que cada generacion tiene que escribir
la historia. No hay maés historia que la historia contemporanea.

Este reconocimiento no debe llevar a pensar, sin embargo, que sblo
la historia contemporanea es historia; si la historia, realmente, sélo se pue-
de contar una vez terminada, la historia contemporanea no es, precisamen-
te, historia, al introducir en su narraciéon una dimension de futuro que sélo
responde a los anhelos intimos del autor. Mientras los juristas terminan por
dar respuestas a sus anhelos con sus habituales propuestas de lege ferenda,
los historiadores caen en la tentacién de profetizar. La valoracion critica del
derecho hijo de la Revolucion francesa tiene como consecuencia una revalo-
rizacion del derecho anterior. El derecho nacido de la Revolucion puede asi
presentarse, en el fondo, como un derecho hipdcrita, porque trata de escon-
der las reales relaciones antagbénicas que marcan a la sociedad de su época,
mientras que el derecho feudal las ponia en la base de su propio sistema. Y
este mérito de la sociedad feudal, que también es un mérito de su derecho,
parece llevar a augurar una nueva Edad Media, tal como hace afios hizo Eco.
Con esta afirmacion se subraya el malestar actual de nuestra sociedad, que
suele expresarse a través de la contraposicion entre Estado y Sociedad. Frente
al intervencionismo estatal ha llegado la hora de la espontaneidad social, que
conducira a una nueva Edad Media, en la que no se encubriran los antagonis-
mos. Bastaria tener presente el papel que incluso hoy se arrogan las grandes
empresas y monopolios para subrayar la duda que, prudentemente, el profe-
sor Caroni expresa: ¢No sera esta nueva espontaneidad social un nuevo enga-
no de la burguesia? Si la historia no es, pese a lo que habitualmente dicen sus
enemigos, magistra vitae, confiemos en que Vico tenga razén y sea realidad
que lo hecho en el pasado por el hombre constituye un limite insuperable
para lo que pretende hacer en el futuro.

Barcelona, 31 de octubre de 1995.
AQUILINO IGLESIA FERREIROS
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Poco mas de una hora dura el vuelo de Ginebra a Barcelona. Algo asi como un
breve intervalo. Pero me ha bastado para darme cuenta, al fin, de cudn sin-
gular era la aventura que me esperaba. El amigo y colega Aquilino Iglesia me
habia invitado a impartir un curso de «Historia de la codificacion», destinado
preferentemente a un grupo de jévenes historiadores del derecho activos en el
territorio catalan. Habia aceptado casi instintivamente, es decir, sin reflexio-
nar demasiado sobre las contraindicaciones y fiisndome, quiz4, de la larga fa-
miliaridad con el tema propuesto; lo afronté por vez primera hace ya casi un
cuarto de siglo y desde entonces no lo he abandonado, fiel y terco como soy.
Lo habia hecho porque me habia dado cuenta rapidamente de que el tema era
inacabable (y, por lo tanto, imprevisible). Si absorbia y reivindicaba asiduidad,
seguia desvelando también, en compensacion, nuevos aspectos y alentaba sin
descanso otras interpretaciones diferentes. A lo largo de los afios me ha atra-
pado literalmente y los lazos no parecen aflojarse, ni tan siquiera hoy.

Obviamente, debo admitirlo, los restantes historiadores del derecho
no se han dedicado entre tanto a la contemplaciéon. Muchos de ellos han escri-
to paginas muy hermosas e incluso convincentes sobre un tema tan inevitable
de la historia juridica continental. {Por qué no invitar a quienes se habian
consolidado ya a nivel internacional y ademéas —trabajando en los grandes
Estados nacionales que circundan mi panuelo— se movian con desenvoltura
en horizontes de una amplitud muy diferente?

Al final, poco antes de que el avion llegase a su destino, consegui iden-
tificar al menos dos razones plausibles para la invitacién y justificar de esta
manera el viaje y la consiguiente estancia —agradable y estimulante— que no
podré olvidar facilmente. Hablo en esta advertencia de esas dos razones por
el simple motivo de que podran orientar previamente al lector sobre cuél fue
mi perspectiva y sobre las coordenadas en las que me coloqué cuando intento
valorar de nuevo este episodio realmente crucial de nuestra comtn historia
juridica continental.
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2

Cuando los cultivadores del derecho positivo hablan de la historia del derecho
e insisten en la indiscutible necesidad de cultivarla, aunque solo dentro de
ciertos limites, mis orejas se alzan de golpe como las de un perro lobo. Sigo
con preocupacion sus razonamientos, anoto sus perifrasis (que son tan inter-
minables como elegantes, lo que traiciona en general cierto embarazo), inclu-
so admiro en ocasiones la pericia utilizada para sortear los obstaculos. Todo
esto antes me irritaba, hoy me hace sonreir; porque a fuerza de oir las mismas
cosas me he dado cuenta también yo de que su deseo de prefijar, es decir, de
trazar con mucha anticipacion los limites dentro de los cuales ocuparse de la
historia del derecho, podia (o puede) considerarse todavia razonable (por no
decir deseable) y provenia no tanto de su clarividencia o competencia como
de su miedo. Y, mas concretamente, del miedo a que el historiador del dere-
cho, de no ser oportunamente instruido (es decir, previamente domesticado),
comenzase a fijar su espacio vital invadiendo quiza el ocupado ya por otros,
anexionandoselo sin demasiados cumplidos y reivindicando asi una com-
petencia que hasta entonces siempre se le habia negado por completo; con
consecuencias facilmente imaginables si se piensa en el destino poco tran-
quilizador al que podria exponerse un dogma juridico dejado en las manos
profanadoras y posiblemente disolventes de un historiador del derecho. Nada
de esto sorprende, puesto que el civilista, al alimentar estos temores y, por
consiguiente, al oponerse a cualquier ampliacion indebida del campo de la
investigacion historica, piensa solo en sus propias exigencias, que son por lo
demas conocidas y obvias, y sobre todo en la de no discutir jamas las premisas
dogmaticas de los propios razonamientos, no propiciar dudas y no favorecer
inseguridades, lo que le induce a obstaculizar rapidamente todos los enfo-
ques, todas las interpretaciones y todas las preguntas que podian (o pueden)
concurrir a hacer vacilar certezas seculares, entre las que incluye también,
logicamente, una vigorosa excavacion historica en torno a los fundamentos
del derecho privado. Por esto le debié parecer urgente intervenir desde el
principio, desalentando investigaciones desestabilizadoras y eliminando por
precaucion todas las preguntas indiscretas y quiza —ya que hablamos de dog-
mas podemos decirlo— también blasfemias.

Todo esto me ha ensenado algo, y es que el historiador del derecho
debe empefiarse por su propia iniciativa y sin esperar ayudas o estimulos ex-
ternos si quiere recuperar finalmente un espacio funcional no para los mie-
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dos de los cultivadores del derecho positivo, sino para la amplitud de sus pro-
pias investigaciones y para la especificidad de sus propias preguntas, donde
el verbo recuperar tiene un valor seméantico de singular riqueza. Ante todo
muestra la necesidad de volver a apropiarse de cuanto legisladores y juristas
suprimieron o excluyeron sistematicamente desde hace doscientos afios has-
ta hoy, es decir, transfirieron a &mbitos sustraidos pudicamente a nuestras
miradas. Ademas, indica también la voluntad de luchar contra la tendencia
que considera este desplazamiento la l6gica consecuencia de una devaluaciéon
preventiva de algunos elementos del orden juridico. Es importante recordarlo
si es cierto que los argumentos y las instituciones desplazadas de esta manera
del area del derecho privado no lo fueron irreflexiva o casualmente, sino a
causa de su presunta carga negativa para «purificar», «racionalizar», «lim-
piar» el resto, de forma parecida a como una vez se enviaban las personas
peligrosas o consideradas tales a Nueva Caledonia.

No he perdido el hilo del discurso. Sigo hablando de la historia de la
codificacion y de mi manera de concebirla que deriva directamente de lo que
acabo de recordar. Si debiera describir esta historia conforme a las directrices
que me imparten los civilistas, deberia atenerme exclusivamente a los resul-
tados, es decir, a las formulas propuestas por los articulos del codigo y a los
dogmas cuidadosamente vinculados a los mismos por los civilistas. Deberia
partir de ellos (y no de instituciones que el c6digo no conoce o ha desplazado)
para llegar de nuevo a ellos, después de haber trazado su historia vigorosa (y
obviamente siempre triunfante) a lo largo de los siglos. Y al final, esta cas-
tisima historia de la codificacion suministraria una homologacion obvia del
derecho vigente, pero no por eso menos agradable.

Una vez, hace muchos afios —casi jugando—, tomé en realidad este ca-
mino y escribi un ensayo muy logico, granitico y por eso «inatacable» sobre la
historia de la responsabilidad comin en el derecho suizo. Nuestros civilistas
lo citan todavia hoy y quiza no se han dado cuenta de que he vuelto la espalda
a aquel método desde hace tiempo, puesto que, entre tanto, me ha deslum-
brado una verdad que, desde entonces, ha condicionado todas mis posteriores
investigaciones: los articulos de los cédigos (y en particular, como veremos,
de los burgueses) son productos abstractos, arrancados de su ambiente na-
tural y separados también de su historia y, por este motivo, intrinsecamente
polisémicos. Desfilan ante nosotros asépticos y transparentes como el agua
que sale de la depuradora, no traicionan ni muestran ninguna sociedad con-
creta pero se pliegan a las exigencias de sociedades estructuradas de manera
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diferente e incluso opuesta. Su valor real debe entonces comprobarse caso
por caso, recuperando precisamente cuanto la abstraccion ha desplazado o
dejado prudentemente en la sombra.

Sé muy bien que diciendo estas cosas no he descubierto América.
También cuando trato de explicar a mis estudiantes que el derecho es un fe-
noémeno social, casi enrojezco de vergilienza porque, en realidad, les cuento —
quizé con palabras complicadas— una vulgar trivialidad, pero el hecho es que
los cultivadores del derecho positivo se olvidan normalmente de ello y nos
corresponde a nosotros, historiadores del derecho, descifrar el mensaje abs-
tracto del codigo a la luz de las expectativas concretas de la sociedad histérica
a la que se dirige la codificaciéon y que, por ello, quiere contribuir a regular.

Es verdad. Desde hace afos trato de razonar precisamente de esta
manera, es decir, de manera «diferente» —si se quiere—, sobre la historia de
la codificacion y, por lo tanto, desde hace anos la «leo» como un fragmento
cualquiera de historia social. Me doy cuenta de que no podria reconstruir ja-
mas un marco social creible limitindome a interpretar o a combinar entre
si las reglas de derecho privado; desde el momento en que he comprendido
que son abstractas y fragmentarias, camino por otros senderos para llegar a
explicarlas. Creo que es urgente, para conseguirlo, una verdadera «cultura de
la sospecha». Llamo de esta manera a un comportamiento cultural que no se
limita a anotar las soluciones del c6digo, sino que siente inmediatamente la
necesidad de integrarlas, de descifrarlas y de historiarlas, pues sospecha pre-
cisamente que, por si solas, aisladas y autbnomas, transmiten mensajes poco
creibles o incluso engafiosos.

3

Tampoco yo he elegido nacer donde he nacido, en los margenes de un peque-
fo Estado (Suiza), es decir periferia de la periferia, tanto en sentido propio
como en sentido figurado. No lo digo para disculparme, porque mas tarde,
cuando pude elegir, elegi quedarme y trabajar en este pais. Pero comprendi
pronto que si podia sobrevivir de forma excelente (a nivel cultural, natural-
mente) a condiciéon de dar la vuelta a las situaciones y, por ende, decidiendo
considerar como posibilidades tnicas y seculares todas las situaciones que
normalmente también disgustaban o provocaban en todo caso embarazo,
cuando no malhumor. Doy algtn ejemplo de estas situaciones: su irremedia-

22



LECCIONES DE HISTORIA DE LA CODIFICACION

ble situacién de provincia, la ineluctabilidad de librarse de la condicion de
«frontera», la cronica situacién de minoria, la impotencia del pequefio Esta-
do frente a los colosos nacionales, los desequilibrios que derivan de ello y las
reacciones (a veces desproporcionadas) que provoca; la estructura federal y la
serie interminable de problemas grandes y pequeiios que hace surgir, no solo
juridicos, pero también; la atormentada biisqueda de un equilibrio entre las
culturas dificil de alcanzar y atin mas dificil de conservar, porque la cultura
no se deja amordazar por nuestros precarios compromisos y, sobre todo, no
se satisface con nuestro pragmatismo conciliador. Habria mas que suficien-
te tanto para reducirnos a todos a la impotencia como para inducirnos a la
resignacion. Pero —como decia— pronto me di cuenta de que este pais, tan
disorganico e imprevisible, es en realidad también un frecuentadisimo cruce
de caminos que puede ofrecer al observador no superficial ni apresurado con-
tinuos estimulos y reservarle siempre nuevas sorpresas. Solo es necesario mi-
rarlo con la curiosidad debida y elegir, ademas, los anteojos apropiados para
comprender finalmente en qué medida puede estar justificado el considerarlo
un instructivo y, por lo tanto, utilisimo microcosmos.

También en materia de codificaciones (y pienso sobre todo en las de
derecho civil) fue la Suiza del siglo xix un laboratorio fecundo y variado: produ-
jo un poco de todo, algo asi como una veintena de cdédigos cantonales siguiendo
también, es verdad, tendencias y modas. Pero no sélo «copi6» modelos ya vi-
gentes en media Europa; supo inventar en el momento justo algo nuevo y abrir
recorridos originales que se adecuaban mas a la singularidad del lugar. De to-
das maneras no fue tanto la intensidad de esta produccién que sugeria indagar
sobre este laboratorio, como el singular contexto politico que la acompanaba.
Quiero subrayar, con esto, que el excepcional valor didascalico de la experien-
cia codificadora helvética radica en el particular ambito constitucional en el
que pudo desarrollarse, que fue el democratico y republicano. Este ambito
constrind el itinerario codificador en el cauce, incomodo por ser dificil de ocul-
tar, de los ritos democraticos y garantizo, por lo tanto, su singular transparen-
cia, que mas tarde ha permitido al historiador reflexionar sobre la historia de
la codificacion sin caer en las diferentes trampas de la ideologia nacionalista.

Creo de verdad que esta tradiciéon republicana, unida a la extension
en definitiva modesta de los Estados cantonales, desalent6 providencial-
mente las descripciones hiperbolicas de la unificacion legislativa, precisa-
mente porque revelaba de manera a veces descarnada sus manejos ocultos.
Era alérgica a las celebraciones, pero ofrecia en cambio al historiador los
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elementos necesarios para penetrar en el corazoén del fend6meno, para situar-
lo socialmente, para intuir su logica y, finalmente, para desmitificarlo. Quien
ha frecuentado con alguna asiduidad esta singular «escuela» ya no cree en
las palabras. No se deja seducir por sus encantos, sino que excava con fuerza
a su alrededor para comprender sobre qué terreno arraigan y qué quieren
significar realmente.

Si tengo algin mérito en toda esta historia, creo que solo es el de in-
tuir a tiempo la excepcionalidad de este laboratorio del siglo xix y comprender
lo importante que result6 utilizarlo para mirar y, posiblemente también, para
ver mas alla de las palabras, de las formulas, de las proclamaciones y de los
programas y, por lo tanto, para conferir también a la epopeya codificadora
(si convenimos en llamarla de esta manera quiza enfatizando un poco) una
posicion seguramente mas creible aunque més modesta. ¢Quizé por ello me
ha invitado Aquilino a reflexionar sobre la codificacion?

4

El texto que sigue resume temas y argumentos desarrollados en Barcelona en
mayo de 1993, en el ambito de un seminario de tercer ciclo dedicado al tema
«Poder i dret a Catalunya», organizado por el Area de Historia del Derecho de
la Facultad de Derecho de la Universidad local. No es, obviamente, la repro-
duccion fiel de todo lo que conté, puesto que en aquella ocasiéon hablé impro-
visando y sirviéndome tinicamente de algunas notas. Es fruto, al contrario, de
una paciente reelaboracion que se atiene fielmente a las materias tratadas y
a las tesis propuestas luego en aquel seminario. Al formular ahora de nuevo
estas tesis he tenido en cuenta también las criticas que afloraron durante las
animadas discusiones que siguieron a la exposicion de cada uno de los temas.
Estas criticas, que agradezco a los atentos destinatarios de mi curso, me han
ensefilado muchas cosas y me han animado ahora a continuar el viaje «on the
Overgrown Path»: pues muchos senderos que recorren el bosque de la codifi-
cacion permanecen todavia hoy escondidos tras la abundante maleza y, por lo
tanto, son poco transitados. Con frecuencia pienso en los hombres a los que
el destino obliga a vivir durante mucho tiempo en la oscuridad de una galeria.
Aunque sus ojos se entrenen constantemente en la oscuridad para ver cada
vez mejor y para distinguir cada vez con mayor seguridad, tampoco pierden la
esperanza de salir un dia finalmente al aire libre y a la luz del sol.
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Deseando permanecer fiel a la ocasion que dio lugar a estas paginas
que presento, por esta razon, de forma deliberada con el modesto pero tam-
bién singularmente comprometido titulo de Lecciones catalanas sobre la his-
toria de la Codificacién, propongo un texto carente de notas y de referencias
concretas. Pero, a cambio, indico con cierta meticulosidad la bibliografia que
me parece Util, aunque no siempre igualmente indispensable, tanto la mas
autorizada como la mas reciente. Incluyo un amplio apéndice documental
que intenta atenerse al distribuido con ocasion del curso. Deseo recomendar
calurosamente su consulta al lector, que encontrara con frecuencia en €l la
comprobacién concreta de las ideas expuestas (o también sblo bosquejadas)
en las lecciones.

Por todos estos motivos es facil intuir que este texto no pretende sus-
tituir a ninguna de las tradicionales obras dedicadas tanto a la historia de
la idea codificadora como a la historia de cada una de las codificaciones na-
cionales; a lo sumo, puede ser considerado como un texto complementario;
ocupa alegremente espacios hasta ahora poco frecuentados, cuando no des-
habitados por completo, puesto que arroja un poco de luz sobre los aspectos
mas sociales concretos de esta fascinante e intrincada historia.

Si estas paginas ven ahora la luz, se debe exclusivamente a la obsti-
nacion y a la generosidad del profesor Aquilino Iglesia Ferreiros, pues suya
fue no solo la invitacion para intervenir en el seminario de Barcelona —como
he recordado antes—, sino también el deseo de publicar el texto del «curso»
correspondiente y sobre todo el largo y complejo trabajo de traduccién de mi
version italiana. Y si todo esto no fuese suficiente, ha llevado en primera per-
sona los contactos para publicar este texto y para hacerlo en un ambito que
me honra y al que soy muy sensible. Ocupandose de esta serie interminable
de compromisos, Aquilino me ha demostrado concretamente que la compe-
tencia profesional, la honestidad intelectual y la amistad (de la que todos ne-
cesitamos un poco para sobrevivir) pueden convivir de verdad y enriquecerse
reciprocamente: para mi esta ha sido la revelacion méas agradable de esta es-
pléndida aventura por la que le debo un gran reconocimiento.

Berna, noviembre de 1994.
P1o Caront
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LECCION I
PARA ENTRAR EN MATERIA

1. ¢Qué concepto de codificacion?

¢Qué sentido puede tener, al comienzo de una serie de reflexiones sobre la
historia de la codificacion, averiguar previamente su concepto? ¢No existe in-
cluso una contradictio in adiecto entre la historia y su concepto, en el sentido
de que la primera se desarrolla transformando y renovando sin cesar todo lo
que encuentra, mientras el segundo desafia la historia y se opone a ella con la
fuerza desesperada de la norma, intentando asi librarse de su labor disolven-
te? ¢No seria quizd més indicado contentarse con los hechos, esforzarse por
encontrarlos, ordenarlos y descifrarlos y prescindir de los conceptos?

Esta pregunta introductoria se justifica también por una segunda ra-
zo6n: en la historia del derecho se habla de c6digo para aludir a muchos «pro-
ductos» claramente diferentes y heterogéneos, lo que puede suscitar alguna
perplejidad justificada. Cito algin ejemplo para demostrar que no exagero:
el Codigo de Hammurabi (de 1700 a.C.), el Codex Justinianus (de 529), el
Speculum saxonicum (Sachsenspiegel, de 1230), el Code Napoléon (de 1804)
y el Cbdigo civil holandés que entro en vigor a principios de 1992. Se puede (y
quizé se debe) preguntar, ante esta excepcional retahila de ejemplos,

a) si aun tiene sentido reflexionar sobre el concepto historico de codi-
go, dado que cosas tan distintas son llamadas de la misma manera;

b) pero también si, por el contrario, tiene sentido llamar cosas tan
distintas de la misma manera; si esta actividad tiene todavia algo en comun
con lo que acostumbramos a llamar historiografia o no es, acaso, un nuevo
juego de sociedad.

Estas consideraciones me hacen suponer que hay espacio para una re-
flexion critica sobre el concepto de cddigo, que debe desarrollarse quiza pre-
viamente para desvelar las reglas del juego que estoy comenzando, y que si lo
hay, es no s6lo deseable, sino incluso imprescindible ocuparlo. Pero no quisiera
hacerlo sin confesar que comprendo bien el peligro al que me expongo, pues si
ocupo este espacio en realidad impongo mi concepto, tiendo implicitamente a
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considerar y a hacer creer que es mas justo, creible y verdadero que otros con-
ceptos pues explica de manera mas convincente o descubre de manera méas ra-
dical. Asi pues, me urge recordar que el concepto que trataré ahora de elaborar
no es en manera alguna, objetivamente, mas verdadero, l6gico o apropiado que
otros; es, simplemente, el que, en este momento y aqui, me parece mas idoneo
para arrojar luz sobre algunos momentos fundamentales de la evolucion juridi-
ca continental de los altimos trescientos afnos. Lo prefiero solo por esta razon.

2. Una primera serie de elementos

Intento pues aproximarme por etapas a este concepto partiendo de algunas
premisas obvias, para llegar a rozar (més que examinar a fondo) algin aspec-
to mas remoto y por eso raramente vinculado a la idea de codificacién.

a) Codex evoca claramente (por su indudable etimologia) la idea de
escritura. Designa, en efecto, el tronco de un arbol y recuerda tanto las tablas
sobre las que se escribia una vez, como el libro formado con cada una de las
tablas. Codex se convierte asi en sinénimo de coleccion de reglas juridicas
escritas y convalidadas puesto que son compartidas por la comunidad a la
que se refieren. Por esta razon me parece importante no infravalorar el efecto
inmovilizador y alienante de la escritura, porque es uno de los grandes temas
de la cultura europea a partir del Fedro platonico, y se ofrece peridédicamente
también a la atencion del jurista, si es verdad —como creo firmemente— que
interpretar significa asimismo recuperar (y quizé incluso «restaurar») los va-
lores perdidos en el momento de la fijacion por escrito de una regla transmi-
tida hasta entonces solo oralmente (Verschriftung).

Sea como fuere, este primer concepto se usa frecuentemente para de-
signar todas las colecciones tan diferentes que acabo de recordar, porque,
en altima instancia, todas ellas se transmitian mediante la escritura. Por lo
tanto, corresponde esencialmente al de fuente juridica redactada por escrito.
Pero si esto es asi épor qué se habla entonces, haciendo referencia explicita
a evoluciones concretas y recientes, de una «época de la codificaciéon» e in-
cluso —para designar un fenémeno que se esta formando ante nuestros ojos
todavia incrédulos y del que hablaré para terminar— de una «época de la des-
codificacién»? ¢Se quiere quiza recordar de esta manera el inminente final
de la transmision escrita del derecho? No lo creo. Deduzco de ello que a esta
primera observacion debemos ahora anadir otras.
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b) «Codigo» no designa entonces cualquier coleccién escrita de reglas
juridicas. Indica también y mas cumplidamente un libro que aspira, de una
manera o de otra, a la plenitud. Asociamos instintivamente al codigo la idea
la plenitud, que puede ser concebida de distintas formas y puede, por lo tan-
to, alcanzarse siguiendo caminos diferentes. Pero sin ella el codigo seria como
un desierto sin arena. En el fondo podria también decir que la aspiracién a
la plenitud es adecuada para el deseo del codigo de imponerse, de dominar y
de considerarse por su naturaleza o vocacién el epicentro del ordenamiento
juridico, lo que puede también realizarse de maneras distintas, demostrables
todas ellas histéricamente:

— o bien pretendiendo ser materialmente completo, esto es, resumir y
agotar todo el universo juridico y, de esta manera, resolver previamente todos
y cada uno de los conflictos juridicos;

— o bien considerandose como la fuente juridica predominante, la que
gobierna, domina y explica todas las demas, a las que tolera de forma subsi-
diaria pero al mismo tiempo supera, la que les da la luz necesaria obligando-
las con ello a compartir su propia logica.

c) Esta dltima hipoétesis introduce un tercer y ultimo elemento en
nuestro discurso, pues indica, finalmente, la funcién a la que siempre ha es-
tado destinado el c6digo, es decir, la funcién unificadora, que se nos muestra
como el corolario de la aspiracion a la plenitud. Si insisto en este aspecto es
porque me doy cuenta de que precisamente para la historia que trato aqui de
exponer este es el elemento calificador o, mejor atn, constitutivo. No en vano
permite aprehender de manera casi profética la vinculacion entre la codifica-
cién y el programa social, juridico y econémico de la burguesia continental.
Programa que se alimentaba literalmente de la idea de unidad y que, en este
sentido especifico, puede ser interpretado como la sistematica supresion de
las diferencias, si no de todas, desde luego de todas las que, de un modo u
otro, frenaban u obstaculizaban la plena realizacion de los ambiciosos planes
burgueses.

Resumiendo antes de continuar: a partir de ahora, al hablar de cédigo
me referiré siempre a la coleccidn escrita de reglas juridicas que aspira a ser
completa y por esta razon unifica en diferentes niveles aunque sin separarlos.
Y se mueve en esta direccién, no tanto por corresponder a una tendencia atavi-
ca del espiritu humano o a un placer vagamente estético, sino porque solo asi
adquiere una naturaleza capaz de responder a las expectativas y a las reivindi-
caciones del grupo social que sali6 victorioso de las revoluciones liberales.
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3. ¢Qué significa «unificar»?

De vez en cuando sugiero a mis estudiantes que sigan clandestinamente (es
decir, sin que lo sepan sus profesores) un curso de «fantasia juridica», o que
mediten sobre el excelente ensayo de H. Dernburg, Die Phantasie im Recht
(1894). Esto sucede normalmente cuando les oigo discurrir sobre la unifica-
cion del derecho, pues nunca como entonces me doy cuenta de los efectos de-
vastadores de la falta de fantasia. Casi todos, quien mas, quien menos, hemos
reducido esta unificaciéon a una pequefia operacion cosmética, fundamental-
mente aséptica, con un trasfondo exclusivamente ornamental y encamina-
da a suprimir una multitud de derechos locales mediante la emisién de una
ley unificadora-tinica-uniforme. Pues bien, pienso que aqui se necesitaria un
poco de fantasia para superar esta vision simplista y plana y, por ende, tam-
bién groseramente falseada de uno de los fendmenos méas turbadores (en el
sentido «fuerte» de este adjetivo) de nuestro siglo xix juridico. Se necesitaria
fantasia para ir mas alla e intuir, comprender y valorar la extraordinaria ri-
queza semantica de este vocablo-clave, para entender que no puede reducirse
impunemente a una hipoétesis (la de la unificacion territorial) pues resume
por si solo el sentido de la revolucion juridica que se realiz6. «Unificar», por
decirlo brevemente, significa muchas cosas, quiza distintas entre si, pero to-
das se remiten a una misma estrategia: a la estrategia que llevo a la progresi-
va constitucién de un nuevo orden juridico-privado. Tratemos de examinar
alguna de sus etapas.

a) Unificar significa, ante todo, modificar el orden técnico-sistemdtico
del derecho, superando de esta manera el fraccionamiento legislativo que lo
caracterizaba hasta ese momento. Esta operacion se articula en diversos pla-
nos, puesto que si es verdad que el codigo reutiliza los contenidos de una le-
gislacion ocasional y, por ello desorganizada, sustituyéndola linealmente, no
se limita en realidad a incorporar esta materia, sino que también la reordena
inmediatamente y la dispone conforme a un plan predeterminado minucio-
samente. Sustituye (o supera) una miriada indescriptible de fuentes juridicas
siguiendo un modelo teoérico: expresa y estructura la materia juridica segiun
un «sistema» preciso, fiel también en esto —como veremos— a las intuiciones
fundamentales del iusnaturalismo europeo.

Creo que es fundamental insistir en este primer aspecto y unirlo al
deseo de «plenitud» que siempre habia impulsado la idea de la codificacion.
Bajo este punto de vista, el codigo era completo, sistematico y univoco; se
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colocaba en el centro del ordenamiento juridico, se consideraba auténomo
o autorreferencial. Era portador de principios inspiradores de todo este or-
denamiento y no toleraba, por tanto, ser leido, interpretado o integrado con
criterios externos a €él. Reconocia, es cierto, fuentes subsidiarias —porque en
realidad tampoco podia prescindir de ellas— pero les imponia sus propias
elecciones, una «filosofia» propia. Solo las toleraba si no discutian su pri-
macia, si se plegaban bajo el peso de sus opciones y de sus orientaciones. En
otras palabras, las dominaba y, precisamente por esto, porque no se limitaba
a reordenaciones sectoriales sino que obedecia a una estrategia global, aspi-
raba a superar de golpe el «desorden» o, si se quiere, la «ingobernabilidad» e
incluso la «irracionalidad» del derecho vigente.

Por lo tanto, el cddigo no solo fue una ley bien conseguida, fruto (qui-
za) de una meditada elaboraci6on doctrinal y sistemética, fue mucho mas,
pues se propuso como verdadero epicentro de un nuevo sistema de fuentes y,
de modo mas preciso, del sistema que tuvo la funcion histérica de sustituir el
sistema del derecho comtn, ahora inapropiado politicamente y, por eso, in-
sostenible. Por este preciso motivo, la historia de la codificaciéon adquiere un
valor especifico: es también la historia del procedimiento concreto que san-
ciona, de manera diferente de un pais a otro, la decadencia y la desaparicion
de un sistema de fuentes que, mejor o peor, habia estado vigente en muchos
paises europeos del siglo xmr al xix. Finalmente desaparece, no tanto por la
gravedad de sus defectos o por la intensidad de su degeneracion, sino por-
que desaparece el orden politico y social sobre el cual se habia instaurado, es
decir, la estructura estamental del antiguo régimen de la que se hablara con
més detalle. De esto debe inferirse, obviamente, que el nuevo sistema no se
consolid6 por sus propias virtudes, basandose en una supremacia intrinseca,
sino Gnicamente como fiel reflejo de una nueva organizacion politica y social.
En este sentido tan concreto, puede afirmarse razonablemente que el Code
civil de 1804 fue la consecuencia juridica de la Revolucion francesa.

b) Unificar significa también una operaciéon que se desarrolla en un
ambito geografico o territorial para suprimir las fuentes juridicas locales de
vieja y nueva data y sustituirlas por una regla anica y uniforme. Describién-
dola de esta manera no parece problematica, pero solo a condicién de razonar
con la logica del contable o del agrimensor. Por el contrario, histéricamente,
ha sido con frecuencia, casi con regularidad, una operacion dificil, compleja
y traumatica porque tras la fragmentacion (o, si se prefiere, la pulverizacion)
geografica del derecho no solo se escondian, como a menudo se ha dicho,
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miedos ancestrales o comodos letargos. Los juristas del siglo x1x, que se per-
mitian descalificar de esta manera poco seria siglos de historia «diferente»
y que, obrando asi, confesaban toda la debilidad de su propia aproximaciéon
teorica, no podian comprender ni tan siquiera imaginar que detras de aque-
llas divisiones geograficas del derecho habia en realidad fragmentos de his-
toria real; que en las mismas se reflejaba la «diversidad» estructural de una
sociedad (todavia e «inexplicablemente») inmévil, de una economia natural,
de un mundo atn sin destruir por el desafio de la movilidad, atin no traspa-
sado por la l6gica del mercado. Por no hablar del deseo de las minorias, de
todas las minorias (étnicas, lingiiisticas, religiosas y econémicas) de no ser
dominadas por un derecho unitario que las habria aplastado y obligado ine-
vitablemente a ordenarse seglin esquemas y modelos extrafios y, por consi-
guiente, ni deseados ni compartidos. Esto explica también que haya sucedido
que, a veces, estas operaciones unificadoras hayan durado decenios, sobre
todo alli donde, como en Suiza, un sistema politico democratico-republicano
permitia a las minorias articular su propio disenso y obstaculizar eficazmente
las aspiraciones centralizadoras de los liberales del siglo x1x.

Queda por preguntarse, y la pregunta es ineludible, por qué ha sido
tan intensamente deseada e impuesta con tanta frecuencia esta unificaciéon
territorial. No excluyo que se deba hablar, también en este caso, de una con-
vergencia de intereses y, mejor aun, de una eficaz consonancia entre un pro-
yecto politico y un programa econdémico sobre cuya base era util la unificaciéon
territorial del derecho

— tanto para los deseos de los politicos —que veian en ella un deseado
reforzamiento del Estado nacional, y, mejor atn, un procedimiento que que-
ria facilitar la integracion de todas las partes y también de todas las minorias
bajo el signo del nuevo Estado, como lo explica de modo excelente el ejemplo
italiano (Cédigo civil de 1865)—

— como para las aspiraciones de los economistas, a quienes la unifica-
cion del derecho privado se les presentaba como la tltima medida que habia
de llevarse a efecto para que el territorio nacional, ya unificado a nivel econo6-
mico con la abolicion de las aduanas internas y con la proclamacién de prin-
cipios constitucionales que sancionaban la movilidad de las personas y de las
mercancias, pudiese ahora al fin comenzar a funcionar como mercado. Lo que
explica por qué a menudo se pidio6 y se logro la unificacion con mucha antela-
cion en las materias referentes a los negocios y a las transacciones comerciales,
también por eso las mas claramente ligadas a las exigencias del mercado.
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Finalmente, antes de concluir con este punto, necesito precisar que
para simplificar las cosas doy por descontado un hecho, es decir, que la uni-
ficacion territorial aqui a examen tuvo lugar por medio de la codificacion.
Aunque sé que a veces —pero de forma excepcional— una disposicion del de-
recho geograficamente uniforme puede alcanzarse también recorriendo otros
caminos (entre los cuales recuerdo aqui los convenios, la organizaciéon de una
instancia judicial comtn, la reelaboracién cientifica de principios unitarios
subsidiarios, por lo demas ya puesta en practica por los juristas del derecho
comiin), la realidad es, sin embargo, que en el siglo xix la burguesia demostré
preferir normalmente la solucién codificadora (lo que justifica mi simplifica-
cion), porque unificaba mas global y radicalmente, reflejando con fidelidad
también en esto las exigencias del mercado y, en todo caso, secundandolas.

¢) Y, finalmente, unificar puede referirse a la operacion previa de ni-
velacion social que permite ademas imponer facilmente la misma y tGnica ley
(es decir, el codigo) a todos los habitantes de un Estado sin tener en cuenta
las diferencias ain muy marcadas que, mas alla de la hipétesis igualitaria,
subsisten todavia entre ellos. Obviamente, esta unificacion social (podemos
también llamarla de esta manera) seria un abuso insoportable si fuese solo
hija de la ficcion, si en realidad entre los destinatarios tan diferentes de esa
ley no existiese algiin rasgo comun que justificase un trato igual por parte
de la ley. En realidad, este rasgo comun existe y se convierte por si solo en el
trompillon del edificio codificador. Lo recuerda solemnemente el Code civil
cuando prescribe que «todos los franceses disfrutaran de los derechos civi-
les» (art. 8), lo que quiere decir que, previamente, la codificacion registra la
transformacion de los habitantes en sujetos juridicos; partiendo de esta pre-
misa, les entrega el mismo programa e incita a todos sin distincion a valorar
la autonomia indisolublemente ligada (y por ello en realidad inherente) a la
subjetividad juridica. No es en verdad poca cosa, como intentaré demostrar.

4. La ambivalencia de este concepto

Asi preparada una hipotesis conceptual que es corroborada regularmente por
los hallazgos histoéricos pero que no pretende por ello ser la Gnica pensable
o plausible, ahora deberia recordar la larga historia que desemboca prime-
ro en el arquetipo de la codificaciéon burguesa y que contintia después entre
aplausos, denuncias y repercusiones hasta desembocar en el presente. Pero
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al comenzar a navegar descubro ante mi no uno, sino dos caminos e intuyo
que habra también dos historias de la codificaciéon. Quiero senalarlo inme-
diatamente porque este descubrimiento no me produce ningtin malestar. Mi
estado de animo seria distinto si me obligaran a escoger y a decidirme por
uno u otro camino, pero nada ni nadie me imponen esta decisiva elecciéon y,
por lo tanto, vale la pena recorrerlos ambos. Si debo elegir, elegiré mas tarde.
En el fondo, esta bifurcaciéon problematica me recuerda también la necesi-
dad de preparar anteojos diversos segtin los defectos que se trata de corregir:
unos para présbitas, que permiten ver més nitidamente los objetos cercanos,
y otros para miopes, que permiten distinguir mejor los objetos lejanos.

a) Hay ante todo una historia dogmatica que describe la progresiva
elaboracion de una teoria de la codificacion, por ejemplo, la que comparti
implicitamente al decidirme por un determinado concepto. En realidad, esta
primera historia es solo un fragmento de la que describe los acontecimientos
aislados de la ciencia juridica, atenta como esta a la obra de los expertos, a
lo que dicen y escriben juristas, filbsofos, politicos y tedlogos en materia de
codificaciéon. Doy por descontado que no se interesa mucho por los tiempos
y por los lugares, y menos ain por los contextos politicos y sociales en cuyo
ambito tomaron cuerpo estas ideas. Solo se ocupa, precisamente, de estas
ideas, las separa de su contexto natural para convertirlas en piezas de un mo-
saico que se compone lentamente, toma forma y se enriquece hasta desvelar
finalmente el tema. Y, obviamente, considera a los expertos que se acaban de
citar como precursores del concepto moderno de codificacion. Considerada
desde este punto de vista particular, la historia de la codificacion describe la
lenta epifania de una idea, el fatigoso emerger de la luz desde el mundo de la
penumbra. Comienza, como veremos, con el humanismo juridico y concluye
con la apoteosis de la ilustracion.

b) Junto a ella corre paralela una historia social de la codificacion que
investiga no tanto la formacién de los conceptos como su transformacién en
realidad social; analiza, por lo tanto, minuciosa y separadamente, el momen-
to preciso en el que una teoria deja de serlo para convertirse precisamente en
algo concreto y practico que concierne, afecta a la sociedad y la transforma.
Sabiendo bien que las teorias no se transforman automéaticamente en reali-
dad por el hecho de ser intrinsecamente «verdaderas» y «justas», sino que
esto sucede solo cuando una sociedad las considera ttiles, es decir, Gtiles para
un determinado programa, esta segunda historia se interesa por la sociedad,
por su evolucion, por sus contradicciones, por sus antagonismos y por sus
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proyectos. Esta convencida (y no sin buenas razones) de que solo tras seme-
jante anélisis se podran comprender y explicar las razones de la consolidacion
concreta del instrumento codificador, en funciéon no tanto de su supuesta su-
perioridad tedrica o doctrinal como de su idoneidad para hacer realidad las
aspiraciones fundamentales de una sociedad histoérica concreta.

¢) Intentaré como pueda recorrer ambos caminos paralelos sin des-
equilibrarme demasiado, pero sin esconder tampoco alguna preferencia. Si al
final el lector quiere considerarme partidista, puesto que habré dedicado ma-
yor espacio a la historia social, tendra buenas razones para hacerlo. En cuanto
a mi, solo le debo esta justificacion: puede ser, obviamente, que esta inclina-
cion esté enraizada en mi biografia y deba ser aceptada como tal, sin esperar
una explicacion ulterior. En todo caso, esto no excluiria presentar al mismo
tiempo razones mucho mas serias y finalmente (con)vincentes. Me parece,
en efecto, haber comprendido que la historia de la codificacion fue concebida
hasta ahora, de preferencia, como una historia doctrinal y culta; solo a lo lar-
go de los tltimos veinte afios nos hemos dado cuenta de lo unilateral (y, por
ende, parcial) de esta aproximacion y hemos intentado corregirla e integrarla,
reflexionando ante todo sobre el destino de las sociedades que se sumaron
con entusiasmo a la propuesta codificadora. También nosotros somos hijos
de nuestro tiempo: quiero decir que en la base de la atraccion ejercida hoy en
dia por la historia social se encuentran no tanto preferencias personales como
una evolucion politica, cultural y social que nos induce a formular nuevas pre-
guntas y premia nuestra curiosidad desvelandonos cosas nuevas.
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LECCION 11
LA HISTORIA DE UNA TEORIA

5. La contribucion del humanismo juridico

El humanismo juridico fue un periodo breve pero intenso de la ciencia ju-
ridica continental, fecundo como pocos en intuiciones, proyectos y estimu-
los. Entre estos destacan inmediatamente las reflexiones destinadas a propi-
ciar la nueva formulaciéon de una materia tradicional y familiar (Ila romana),
que muchos humanistas quisieron confirmar explicitamente en la sustancia,
cuando no, precisamente, en el «ordo». Los humanistas consideraban este
«ordo» fortuito, arbitrario, cadtico, definitivamente indescifrable y, por eso
mismo, también claramente antipedagogico. Esta fue la razon de sus reite-
rados llamamientos al emperador, a quien consideraron —con razén— un
«nuevo Justiniano» y de quien se esperaba por ello una redaccion mas agil
y ordenada de aquel derecho, de cuya «positividad» y fuerza subsidiaria no
dudaban lo més minimo.

Otros humanistas fueron mas alla; no se contentaron con desear la
simple refundicién del contenido del Corpus iuris, sino que se opusieron por
completo a que el universalismo del derecho romano y su pretension de con-
dicionar la lectura, la interpretacion y la aplicacion de todas y cada una de las
fuentes juridicas fuese también externa al Corpus iurisy, por lo tanto, extrana
a la tradicion romanista. Son las ideas y propuestas de estos humanistas las
que insisto en recordar aqui, pues habian intuido claramente que el rechazo
concreto de soluciones romanistas particulares habria sido poco eficaz de ha-
ber conservado intacta la pretension universalista que se acaba de recordar,
y que este universalismo solo podia superarse contraponiéndole, casi cual re-
flejo, otro universalismo, por ejemplo el de una codificaciéon cuyos contenidos
y cuya forma estaban atin por inventar. Si el humanismo nos parece digno de
ser recordado en este contexto preciso, no lo es, desde luego, a causa de las
muchas propuestas concretas elaboradas poco a poco por los juristas (sobre
todo los franceses), que variaban segiin los paises, las épocas y la orientacion
politica de sus autores, sino precisamente por esta intuicién fundamental de

37



PIO CARONI

que un sistema de fuentes que ya no era compartido por todos podia ser ven-
cido y destronado oponiéndole tan solo otro sistema de fuentes.

Hay una obra conclusiva y representativa del humanismo juridico
francés en la que la critica historicista del derecho romano y, por consiguien-
te, su rechazo como epicentro de un sistema de fuentes, desemboca de ma-
nera previsible y casi necesaria en el postulado de la codificacién. Se trata
del Antitriboniano, escrito en 1567 por Francois Hotman pero no publicado
hasta 1603. Concluye con la peticion explicita de una obra que hiciese inutil
el recurso al derecho romano, ya fuera como derecho subsidiario, ya fuera
como modelo pedagbégico. Hotman pensaba en una compilacion global que
reuniese todo el derecho vigente, tanto el piblico como el privado, que fue-
se redactada en lengua vulgar y en la que confluyesen materiales de diverso
origen y proveniencia, todos, en cualquier caso, previamente adaptados «al
estado y forma de la republica francesa».

6. Las féormulas iusnaturalistas

Debe subrayarse previamente que las reflexiones iusnaturalistas son todas
ellas importantes para la teoria de la codificacion, porque han propiciado en
general anélisis muy cercanos a nuestro tema y susceptibles por lo tanto, por
diferentes titulos, de convertirse en parte integrante de él o, en todo caso, de
enriquecerlo siempre. Recuerdo, al menos, dos etapas que me parecen fun-
damentales.

a) Ante todo, la contribucion de una corriente de pensamiento con-
traria al absolutismo politico. Si lucha contra los excesos del sistema y, en
particular, contra la pretension voluntarista del principe de representar la
unica fuente del derecho (por lo tanto exclusiva y completa), es ya en nombre
de la autonomia privada, que pronto llegara a ser —como veremos— la colum-
na sustentadora de las codificaciones burguesas y que, de esta manera, justi-
ficara también la generalizacion del sujeto juridico. De este iusnaturalismo,
seguido sobre todo por Samuel Pufendorf y Christian Thomasius, se puede
decir que se anticipa en cierto sentido a Kant y a algunas de sus intuiciones
juridicas (la distincion entre derecho y moral, el caracter externo y, por ende,
el formalismo del derecho), de las que desde luego no es aventurado afirmar
que pronto llegaran a ser los fundamentos filoséficos de una nueva ciencia del
derecho privado.
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b) Por el contrario, debemos a una segunda corriente, racionalista
para hablar con propiedad, algunas certezas con un caracter juridico-politico
menos claro por estar ligadas al proyecto de un nuevo «ordo» juridico es-
tructurado a imagen y semejanza del (fisico) que regia el mundo exterior.
Los filosofos y juristas que compartian esta linea no discutieron el absolutis-
mo politico e incluso reconocieron explicitamente entre los diferentes «de-
rechos de majestad» (iura maiestatis) el del soberano a legislar de modo
exclusivo y a presentarse como simbolo de la ley animada (lex animata)
que las formulas juridicas posclasicas habian transmitido fielmente y que
ahora eran descubiertas con satisfaccion mal escondida. Pero insistieron a
cambio en la urgente necesidad de racionalizar, es decir, de reorganizar o
de reelaborar de forma més sistematica y completa el derecho existente. No
lo deseaban por una mera ambicién estética. En efecto, consideraban que
solo esta nueva y mas meditada disposicion de las materias permitiria ade-
mas deducciones ciertas e indiscutibles —como ciertas e indiscutibles eran
las practicadas en los razonamientos de los matematicos— para garantizar
asi la seguridad y la credibilidad del derecho. Por lo demaés, también habia
sido este el antiguo suefo de Leibniz: la reducciéon del derecho a un modelo
matemaético, pretension posteriormente asumida, compartida y llevada a sus
dltimas consecuencias por Christian Wolff. En el Candide Voltaire diseno
una feroz satira de Wolff, alias «Pangloss», considerandolo un fil6sofo in-
genuamente fiel al principio de la armonia necesaria y preestablecida, de la
ratio sufficiens, etc. Pero este despiadado ataque no impidi6, obviamente, la
consolidacién del deduccionismo wolffiano e incluso que tuviera prosélitos.
En el siglo xix lo compartieron tanto los primeros codificadores como sus
antagonistas alemanes.

De estas primeras y fugaces observaciones surge ya una conviccion de
fondo: el iusnaturalismo no propuso su propia teoria de la codificacion, y por
eso es discutible (o por lo menos equivoco) llamar «codificaciones iusnatura-
listas» a los tres primeros cdédigos promulgados en el continente entre 1794 y
1811 y de los que me ocuparé. Pero elabor6 en cambio una serie de doctrinas
y reflexiones que fueron recogidas mas tarde por muchos autores de variada
extraccion ideoldgica y engastadas libremente por ellos en una doctrina de la
codificacion que result6 ademas claramente ganadora.
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7. El viraje ilustrado

Comparando los episodios que se acaban de mencionar, la ilustracion recuer-
da un espectaculo pirotécnico, tanto por la originalidad de las combinaciones
como por la intensidad de la luz, porque la codificacién se convirtié pronto
en el postulado constitutivo de todo el movimiento. Los ilustrados le atribu-
yeron virtudes taumattrgicas: la convirtieron en simbolo de una renovaciéon
radical y pensaron frecuentemente en realizarla, convencidos como estaban
de percibir el reflejo, cuando no precisamente la prueba de la vitalidad de
su programa. Entre todos los temas recordados hasta ahora, este ha sido ya
abordado con constancia y perseverancia, por lo que considero que puedo
limitarme a una breve alusion.

a) Bajo los golpes de la critica ilustrada, irrespetuosa y mordaz, se
derrumba en el siglo xviir el mito de Justiniano y de su legislacion. Parece ya
superado un ordenamiento juridico que se habia enriquecido lentamente con
nuevos elementos, todos ellos invadidos por igual por el predominio del dere-
cho comun, y no tanto porque muchas de sus reglas, sobre todo las de origen
romano, estuvieran ya superadas e irremediablemente en desuso. Tuvo ma-
yor peso en todo esto el rechazo decidido del sistema de fuentes como tal, es
decir, de un régimen que siempre habia preferido el jurista al legislador. En
la particular coyuntura politica y social del siglo xvii, esta opcion era cada vez
menos compartida y provocaba dudas y perplejidades sin cuento. Se descu-
bria asi de golpe la falta de idoneidad, el desorden y las contradicciones de las
fuentes, considerados como la causa de los males tipicos de la administracion
de justicia (los «abusos» de los juristas, la «inseguridad» de los stbditos)
contra los que se dirigia la cruzada de los ilustrados. Este primer episodio
preludia y resume simbolicamente el gran cambio y convendra volver a so-
meterlo a nuestra atencion.

b) Desmontado asi el edificio del derecho comun, libres finalmente de
las cadenas seculares que la auctoritas y la traditio les habian impuesto, con-
fiando en la fuerza creadora de la razén humana, los ilustrados reivindicaron
el poder del hombre para generar, para crear su propio derecho sin tener que
soportar pasivamente las reglas transmitidas por la historia. El derecho les
parecia factible: podia ser pensado, inventado y reelaborado libremente, lo
que permitia también adaptarlo a las necesidades del momento y, diriamos
hoy, hacerlo méas operativo. Logicamente este derecho no debia ser el dere-
cho abstracto y universal elaborado por algunos iusnaturalistas, sino el que

40



LECCIONES DE HISTORIA DE LA CODIFICACION

participaba con més fuerza en las realidades sociales concretas y, por lo tanto,
adaptado a las necesidades concretas de una sociedad historica. Si es casi
obligatoria aqui la conocidisima cita de Montesquieu (El espiritu de las leyes
I/3), es menos conocido que esta conviccion fue compartida precisamente
por uno de los grandes codificadores de la época de la ilustracion, es decir, por
Federico el Grande de Prusia.

¢) Tampoco los ilustrados alimentaron grandes dudas respecto a la
forma que habia que darle al nuevo derecho: es conocida su comun predilec-
cion por la legislacién, que prefirieron a cualquier otra alternativa y, en parti-
cular, a las menos fiables en el plano de la seguridad juridica. Por el contrario,
puede afiadirse que al hacerlo asi favorecieron la concentracion de fuentes,
imponiendo la tendencia a suprimir todo el derecho concurrente (y en parti-
cular la costumbre), en beneficio enteramente de una identificacién casi ob-
sesiva y considerada intocable: todo el derecho se encontraba encerrado en
laley.

d) Esta identificacion planteaba con nueva urgencia y de modo casi
dramatico la antigua pregunta referente a la plenitud, puesto que la ecuaciéon
asi propuesta entre derecho y ley solo era sostenible si la ley (esto es, la codi-
ficacion) era completa, cubria en seguida las expectativas juridicas presentes
y futuras y suprimia (por ser ya inttil) el recurso subsidiario a una fuente ex-
terna al codigo. Aqui es inevitable la cita de la obra de Jeremy Bentham, por la
intima conviccién que la recorre: el codigo tenia que ser «omnicompresivo».

Ha de decirse —resumiendo— que el acuerdo sobre estos principios en
apoyo de la indiscutible necesidad de realizar una legislacion completa fue
casi general, lo que puede también explicarse recordando la decisiva coinci-
dencia, precisamente en este punto, entre las ambiciones estatalistas del ab-
solutismo y las reivindicaciones garantistas de quienes encarnaban, o por lo
menos compartian, las aspiraciones humanitarias de la ilustracion. Al recla-
mar esta plenitud luchaban en realidad contra el mismo enemigo, aunque lo
hiciesen por motivos distintos e incluso opuestos. Precisamente por motivos
distintos y a veces opuestos trataban de poner fin a una situaciéon considerada
por lo comtn danosa porque se caracterizaba por la total disponibilidad del
ordenamiento. Y, por consiguiente, la plenitud era 1til para casi todos por la
necesidad de librar el derecho de la libre disponibilidad de jueces y abogados,
es decir, de todos los operadores a los que el viejo sistema habia ofrecido
regularmente amplios (y ahora odiadisimos) espacios de maniobra. Por ello
parecia entonces urgente fijar y garantizar este derecho, trasladarlo a reglas
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completas y univocas y formularlo en la Gnica lengua que podia facilitar su
conocimiento concreto, es decir, en la lengua del pais.

La amplitud (y la eficacia) de esta convergencia y la influencia que
gjercio finalmente sobre la historia de la codificacién imponen una descrip-
cién mas detallada de los actores de aquella memorable batalla.

De una parte estaba el monarca absoluto, a quien le convenia incluir
la legislacion entre los derechos reservados a la Corona e insistir asi en la ex-
clusividad de esta fuente juridica, lo que requeria automaticamente la supre-
sion de todas las otras fuentes juridicas y, en particular, de las consuetudina-
rias, portadoras de ambiciones politicamente inoportunas (por su tendencia
republicana).

En el frente opuesto actuaban los ilustrados (filosofos, juristas, tedlo-
gos) que, fieles al programa kantiano, se esforzaban en aplicar en la practica
la exigencia emancipadora. También concernia al derecho y podia contribuir
a ello. Pero esto imponia unas opciones precisas: la formulacion clara y acce-
sible, la plenitud del contenido, la exclusividad de la vigencia y la promulga-
cion publica y oficial. Y ademaés de todo esto, una serie de recursos destinados
a otorgar al codigo la estabilidad y la duracién sin las cuales los stbditos ha-
brian vuelto a caer en manos de los operadores del derecho: la prohibicion de
interpretar y comentar los textos legislativos y el recurso al référé législatif si
por desgracia habia lagunas.

Resumiendo, la teoria de la codificacion que toma lentamente cuerpo
en la época de las luces esti ocupada en realidad por dos almas: una estata-
lista y otra garantista. La primera impulsa en gran medida la produccion
estatal del derecho por medio de la legislacién como consecuencia de las as-
piraciones del soberano absoluto y, en particular, de su deseo de reproducir
en el plano juridico-legislativo la plenitud (y, por lo tanto, la exclusividad)
de su poder politico. La segunda considera que la fijacién del derecho es la
premisa de la seguridad juridica y, por lo tanto, de la emancipacion del ciuda-
dano frente al aparato burocratico. Dos almas que confluyen para sostener un
proyecto de codificacion cuya realizaciéon abre, paradojicamente (aunque no
demasiado), la época del positivismo juridico: en otras palabras, la codifica-
cion es la consecuencia de la muerte y la transfiguracion del derecho natural.
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LECCION III
EL CODIGO PARA UNA NUEVA SOCIEDAD

8. Un fruto inmaduro

La impresion provocada por nuestras reflexiones sobre el vigoroso debate
ilustrado en torno al tema de la codificacion es un poco la de una batalla ani-
mada sobre todo por los doctos, los eruditos y los sabios. Comenzada ya en la
época del humanismo, a varias voces pero casi exclusivamente cultas, fue pro-
vocada por el estudio critico de la situacion juridica real y llegd luego a exigir
cambios sensibles, tanto formales como sustanciales, precisamente por medio
de la codificacion. Pero al fin toma cuerpo la sospecha de que falta inspiracion,
de que todo se bloquea en la fase de proyecto, de que falta la energia nece-
saria para convertir en realidad este ambicioso programa. Tradicionalmente,
cuando debemos justificar la falta de realizacion o el fracaso de las reformas
deseadas, casi todos preferimos salirnos por la tangente y recurrir a una expli-
cacidn que es astuta y a la vez ingenua pero que no explica nada en realidad.
Decimos entonces que la sociedad no esta todavia madura para recibir y va-
lorar el nuevo mensaje. Obviamente, yo también repito a veces esta frase sin
sentido. Pero después me rehago y tengo que sonreir al pensar que muchas
sociedades, respecto a los cambios considerados urgentes y proyectados por
ello hasta los ultimos detalles, nunca han madurado pese a que tenian a su
disposicion miles de anos...

Sea como fuere, en el caso concreto del que me ocupo aqui, esta ino-
cente justificacion acierta de manera excepcional. En efecto, la sociedad del
siglo xvii no es la sociedad homogénea e igualitaria que desearia la codificacion
con su impetu reformador. Se sustrae a esta «simplificaciéon», a esta «nive-
lacion» generalizada contraria a su naturaleza. Es una sociedad subdividida
en estamentos (états, Stande) y grupos diferentes (que la lengua de la época
llamaba con clasica concision, respectivamente, «ordines» y «corpora inter-
media») que definen realmente, por su variedad, las estructuras constitutivas
del Estado del antiguo régimen. Y sobre todo porque, entre otras prerrogativas,
reivindican también la de un derecho propio. Por este motivo, la vieja sociedad
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prerrevolucionaria se opone al movimiento codificador, no le concede espacio
alguno y no puede darle libre curso sin renegar al tiempo de si misma.

Me parece importante insistir en esta incompatibilidad congénita.
Nos invita a creer que la codificacion, tal como la hemos descrito, no es un
modelo realizable en cualquier contexto politico y social, no es una estrategia
que pueda realizarse en abstracto, sino que esta ligada a premisas y condicio-
nes precisas de naturaleza tanto politica como social contra las que luchaba el
viejo estado aristocratico pues contradecian abiertamente los principios so-
bre los que se apoyaba. Tendremos que recordar estas cosas cuando tratemos
de reflexionar sobre la codificacion prusiana de 1794.

9. La necesidad de una revolucion politica y social

¢Cuél era la naturaleza de estas premisas? Para intuirlo basta con examinar los
programas a cuya realizacion tendian las llamadas revoluciones burguesas, la
primera de todas la francesa. Pedian reformas de naturaleza politica y social
destinadas a neutralizar la influencia politica de los estamentos y a conferir
el poder al tercer estado; el cual, al terminar la revolucién, se aprovech6 de
ellas para organizar el Estado y la sociedad segin sus propias decisiones y en
consonancia con sus propias expectativas. Hay que insistir sobre este punto
aunque parezca obvio, porque la burguesia se erigi6 en intérprete de toda la
nacién y de aspiraciones que se consideraban generales (con razoéon o sin ella),
y supo por ello (pero esto es solo la otra cara de la moneda) dar vida a un mo-
delo social aparentemente abierto e igualitario, capaz por lo tanto de obtener el
consenso general. Tendremos ocasion de comprobarlo. Baste por el momento
con recordar la importancia de este nexo: la revolucién politica, al eliminar
los estamentos, animoé a describir la sociedad de manera diferente, permitié
descubrir (o valorar) su elemento igualitario y, por lo tanto, imponerle también
la misma ley de modo uniforme, lo que seria como decir que solo con la codi-
ficacion del derecho podia considerarse realmente concluida esta revolucion.

10. ¢Do6nde se esconden las desigualdades?

Pero es 1til no conformarse con esta comprobacién, por lo demés visible-
mente sumaria, e ir mas al fondo, examinando con una mirada critica la
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verdadera naturaleza de esta sociedad posrevolucionaria que el cédigo
consideraba sin embargo igualitaria. Era nueva, de acuerdo, porque se es-
tructuraba ya fuera del Estado y, més atin, habia surgido en el espacio deja-
do libre por el Estado; por lo tanto, era formalmente auténoma respecto al
poder politico, libre de autorregularse sin temor a controles o a imposicio-
nes. ¢Pero también era de verdad igualitaria, como podia sugerir el hecho
de que habia sido modelada siguiendo canones unitarios? Y si era de ver-
dad igualitaria é¢en qué sentido lo era y con qué limites? Me parece obvio
destacar que, planteando estos interrogantes e intentando por consiguiente
reflexionar sobre la naturaleza y la composicion de esta nueva sociedad bur-
guesa, solo deseo establecer el sentido exacto de la anterior afirmacién men-
cionada de que a dicha sociedad se le impone ahora de manera uniforme el
mismo codigo.

Sila miramos de cerca, descubrimos entonces claramente algunos de-
talles nada despreciables. Quiero recordar al menos dos de ellos:

a) Todavia existen, en realidad, los estamentos y los otros organismos
intermedios que nosotros consideramos algunas veces (un poco apresurada-
mente) suprimidos por la revolucién. No fueron liquidados por la revolucion,
sino solo neutralizados, es decir, «despolitizados». Como consecuencia de la
oleada desfeudalizadora, que habia conmocionado parte del pais pero que no
fue ni marginal ni casual, perdieron todas sus prerrogativas de naturaleza po-
litica. Fueron légicamente excluidos por un Estado que se organizaba ahora,
con dificultad y no sin recaidas, basandose en las coordenadas democréaticas
propuestas por Rousseau. Pero estos estamentos conservaban también su va-
riopinto séquito, elementos a veces embarazosos para la nueva sociedad, en
la que quiza vivian y trabajaban como cualquier burgués medio manteniendo
sin embargo intacto el recuerdo de la violencia.

b) Pero aun queriendo prescindir de los estamentos, se ve de inmedia-
to que la nueva sociedad surgida de la pesadilla revolucionaria y que consi-
deramos apresuradamente igualitaria, no es en realidad igualitaria. Rebosa
literalmente de desiguales, es decir, de personas que, como consecuencia de
una diferente definicion social, viven destinos distintos y opuestos, como son
distintos y opuestos los del rico y los del pobre, los de los campesinos y los de
los ciudadanos, los de los obreros y los de los profesionales, los de los comer-
ciantes y los de los rentistas, por no citar méas que los ejemplos mas triviales.
Estas desigualdades macroscopicas de naturaleza social que subyacen tras la
nueva sociedad formalmente igualitaria son absolutamente evidentes. Es im-
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posible no darse cuenta de ellas; nuestra mirada, por muy fugaz o parcial que
sea, es atrapada inmediatamente por ellas y las anota. Pero el historiador del
derecho raramente se da cuenta de ellas, o bien infravalora estos fendmenos
al considerarlos consecuencias de evoluciones imprevistas que se escapan de
las manos de los politicos, aunque, en todo caso, sean rapidamente subsana-
bles. Pero ¢por qué no ve lo que deslumbra a los demés? Hay una respuesta a
esta pregunta y es casi obvia. Pero es una respuesta que plantea a su vez una
serie de interrogantes ulteriores a los que, precisamente ahora, no podemos
sustraernos.

Por lo tanto, la respuesta podria ser esta: dado que en general el his-
toriador del derecho (por vocaciéon o por deformacion) mira la sociedad a
simple vista aunque usando los anteojos del codigo, percibe solo lo que los
anteojos le permiten ver. Pero el cddigo es igualitario y uniforme y acredita,
por consiguiente, una imagen igualitaria y uniforme de la sociedad. El codigo
no registra las desigualdades, no habla de ellas explicitamente, se comporta
como si no existiesen o fuesen insignificantes y, de este modo, induce al his-
toriador a compartir su sorprendente miopia.

El problema se traslada asi del historiador al co6digo, a su reiterado
rechazo a reconocer la evidencia. ¢Por qué evita hablar de ello? ¢Por qué con-
sidera que no le afectan estas desigualdades o por qué se avergiienza de ellas?
Por el momento adelanto una hipoétesis que intentaré desarrollar méas ade-
lante: dado que las descompensaciones sociales, las exclusiones econémicas
y las consiguientes y obvias diferencias de perspectiva que derivan de ellas
son (también) situaciones constitutivas de la sociedad burguesa y, en este
sentido, son fundamentales, es simplemente inconcebible que el legislador
no las haya visto al elaborar el c6digo. Es igualmente inconcebible que, una
vez comprobadas, las haya considerado ajenas a su trabajo, es decir, que haya
permanecido indiferente. Para mi solo es aceptable y plausible lo contrario,
y quisiera formularlo asi: aunque el c6digo no hable explicitamente de estas
situaciones e incluso evite nombrarlas, esta desde luego al corriente de ellas,
acepta «regular» una sociedad en la que todos las ven y, sobre todo, las viven.
Por lo tanto, de una manera u otra, se refiere a ellas, casi siempre solo impli-
citamente (quiza callando o haciendo un guifio de complicidad), generalmen-
te para confirmarlas y explotarlas y, excepcionalmente, para combatirlas o
moderarlas. De una manera u otra estan presentes en los razonamientos del
legislador y entre los pliegues del c6digo, aunque formalmente se silencien.
No deberia ser dificil aceptar este hecho tan caracteristico si pensaramos en
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lo que vivimos también con frecuencia en nuestras relaciones interpersona-
les: ¢cuantas veces nosotros mismos estamos ausentes, queriendo con ello
manifestar una presencia especial?

11. La fotografia y la radiografia

Antes de continuar haré una breve reflexion provisional para intentar ser to-
davia mas explicito. Al reflexionar sobre el silencio del codigo (que en reali-
dad no es inexplicable, como veremos) descubrimos también por dénde corre
la linea que limita el derecho feudal (en el que se reflejaban las estructuras
del antiguo régimen) y el burgués. Sentando como premisa un hecho que casi
nunca tenemos en cuenta aunque sea de una evidencia meridiana, esto es,
que ambos regulaban una sociedad antagoénica y, por ende, con una estruc-
tura recorrida por luchas, oposiciones y discordancias que se expresaban o
dejaban en todo caso su huella incluso en el plano juridico, en realidad la
unica diferencia fundamental que los distingue es la relacién que mantienen
con el mundo de las desigualdades:

— el derecho feudal se referia a ellas directamente, compartia su 16-
gica, se estructuraba sobre ellas y, en este sentido tan especifico, las reflejaba
de manera fiel. Garantizaba asi una transparencia absoluta, para cuya com-
probacién bastaba con una mirada fugaz, una rapida lectura de los textos, o
bien una fotografia;

— el derecho burgués, por el contrario, ya no refleja directamente este
antagonismo. Oficialmente no lo ve, por lo tanto no puede referirse a él. Pero en
el mundo de los hechos, como sabemos y como veremos, esta empapado de él
hasta los huesos, solo que para darse cuenta de ello no basta ya con una simple
lectura de sus reglas: la opacidad del mensaje esconde ahora aspectos consti-
tutivos de este derecho. Y por lo que se refiere a la fotografia, saldria incolora
y desdibujada. Para descubrir lo que cuenta realmente es necesaria ahora una
radiografia.

12. La violencia de la abstraccién

Queda, al final, un tltimo enigma: écomo puede imponerse una misma ley a
una sociedad de «diferentes»? ¢Como debe ser formulado un cédigo, sobre
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qué debera insistir, a qué podra recurrir para ser aceptado de manera unifor-
me por destinatarios tan dispares?

Este dificil jeroglifico no coge desprevenidos a los juristas. Les gusta
desde siempre resolver estos conflictos con la ayuda de un método realmente
taumaturgico, el de la abstraccion, que, prefiero decirlo inmediatamente para
no ser mal comprendido, es una forma de violencia que se aviene perfecta-
mente a la funcién desarrollada por el derecho, la normativa. Es familiar para
el jurista porque, como otras estrategias que él prefiere, acta de manera tan
limpia, silenciosa e imperceptible como eficiente. Y ademas es una forma de
violencia extremadamente «civilizada» y respetuosa: nadie grita, vocifera, se
rebela o contraataca. No hay armas arrojadas apresuradamente detras de una
mata ni manchas de sangre. Y luego, para acabar, se necesita quiza mucho
tiempo (junto a una buena dosis de valentia) para reconocer los efectos de-
vastadores de la abstraccion. Mientras tanto, la catastrofe crece, se agranda y
se institucionaliza para convertirse finalmente en uno de los datos de hecho
«de los cuales ya no es posible prescindir».

En nuestro caso, la abstracciéon permitio al legislador desalojar del am-
bito del derecho privado (y, por lo tanto, del reciente c6digo) todas las situa-
ciones referibles al mundo de la desigualdad, ya que favorecian o acentuaban
de diferentes maneras los antagonismos sociales. Hacer abstraccion de ellas,
que obviamente no podian ser el fundamento de un cédigo unitario, significa-
ba desplazarlas, trasladarlas, transferirlas a otros 4&mbitos, todos formalmente
externos al mundo del derecho privado: podia ser el del derecho publico, el
de la economia, el de la moral, etc., con la obvia (y esperada) consecuencia
de que, a fuerza de desmaterializar el derecho privado liberandolo de todas
las situaciones que no eran generalizables, quedaban en realidad pocas cosas
comunes a todos y por ello el codigo no pudo escoger; debia referirse necesa-
riamente a ellas y convertirlas practicamente en su propio fundamento.

Se explican asi dos cosas: que, al final, como elemento comin resi-
dual quedara solo la capacidad juridica; y que este elemento pudiera ser con-
siderado comun precisamente porque, sin repercutir por el momento en la
sustancia de las cosas, le bastaba con admitir que todos los habitantes del
pais tenian que ser considerados en el futuro como sujetos juridicos. La ge-
neralizacion de la subjetividad juridica —que ya mencioné en el tema de la
unificacion social- fue una jugada fundamental y al mismo tiempo simboli-
ca: millones de individuos, a quienes la supresion de las estructuras sociales
asociacionistas del antiguo régimen les habian arrebatado irremisiblemente
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la posibilidad de identificacion social y que, en este sentido, estaban desorien-
tados y desorganizados, se convirtieron de repente en actores de un juego
que les trascendia, en posibles destinatarios de derechos y obligaciones y en
potenciales titulares de relaciones juridicas. El codigo podia partir facilmente
de esta conviccidon de fondo, podia ahora dirigir el mismo mensaje a todos
de manera creible porque en esta pasiva actitud de simples oyentes (y por lo
tanto de precursores involuntarios del siniestro fendbmeno que nos propone
la actualidad y que llamamos la audiencia), todos eran en realidad iguales,
como una larga serie de percheros mudos a la espera de posibles abrigos o
una fila de contenedores vacios a la espera de contenidos probables y no pre-
cisables de forma inmediata.

13. Qué es lo que produce y qué es lo que permite esta violencia

Si es facil describir esta operacion que desmaterializa el derecho privado, es
evidentemente mas dificil valorar su efecto en la realidad, pues si existe el
peligro de infravalorarlo interpretando todo como una simple e inocua re-
ordenacién de materias sin ninguna ambicién normativa, existe también el
peligro contrario de hinchar artificialmente el valor de estas operaciones,
atribuyéndoles responsabilidades que evidentemente no pudieron tener. An-
tes de pronunciarme a este proposito prefiero, por eso, aludir a algunas con-
secuencias practicas.

a) Ante todo, la abstraccion libro al legislador de la obligacion (pre-
sumiblemente molesta) de responder al deseo de grupos y estamentos ela-
borando y otorgandoles codigos distintos. De esta manera, incidi6é positiva-
mente en el volumen del c6digo que se presentaba ahora como un mensaje
esencial, agil y uniforme, todo lo cual correspondia perfectamente a la forma
de la nueva sociedad que debia contribuir a regular. Era estructuralmente
enemiga de las divisiones corporativas. Se organizaba, se movia y actuaba a
consecuencia de un mandato que alcanzaba a todos y en el que cada uno se
identificaba espontaneamente. Un mandato que era tan poco abstracto como
el programa al que se referia. La burguesia habia «regalado» finalmente al
pais su propio programa, lo habia «generalizado» generosamente. De repen-
te, todos habian quedado fascinados y quiza también convencidos. El codi-
go uniforme sellaba esta feliz metamorfosis, podia convertirse realmente en
simbolo de esta nueva época.
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Naturalmente, mientras tanto, nuestro conocimiento de esta singu-
lar transformacion también ha llegado a ser mas profundo y diferenciado.
Hoy nos permite tener una opinion diferente y quizd menos ingenua de una
transicién que ha marcado profundamente nuestros destinos. Y si nos deci-
diésemos a utilizar palabras duras para describir la transicion, si hablasemos
incluso (aunque la cosa, obviamente, no se considere de buen gusto) de en-
gano, ficcién, mentira, trampa, insidia, tergiversacion, etc., quedaria de todas
maneras un ultimo e inquietante interrogante: écomo pudo «triunfar» todo
esto? ¢Cudl fue la estrategia que permiti6 —al menos inicialmente— convencer
a millones de personas que habian mirado siempre con hostilidad (o descon-
fianza) al tercer estado de que precisamente el del tercer estado era el progra-
ma apropiado y que por lo tanto podia ser no s6lo prudente, sino también util
seguir su modelo? Cuando tratemos de responder a este interrogante tendre-
mos que acordarnos de dos cosas. Ante todo, que esta generalizacion reflejaba
una nivelacién que ocurrié realmente: en efecto, el burgués asi idealizado
era resultado de la supresion de privilegios (los de los nobles o del clero) y
de sujeciones y dependencias (las de los campesinos). En segundo lugar, es
fundamental considerar con la debida cautela la forma externa del programa
burgués, incluso la del juridico: no era la forma provocadora e irritante de la
obligacidn, sino la persuasiva y luminosa de la libertad. Presentada de esta
manera, sin precisar su contexto, sin indicar su contenido y sus funciones,
sin reflexionar sobre los posibles limites o sobre las premisas que no podian
garantizar por si solas su eficiencia, presentada de esta manera, repito, de
esta forma imprecisa y no vinculante, la libertad se alzo, veloz como el viento,
como la realizacion adecuada de un suefio universal.

b) Quien recuerda que el Codigo desaloja o expulsa todo cuanto ofus-
ca su vision onirica de la igualdad porque podria dafiar su credibilidad como
mensaje homogeneizador, no recuerda imprecisiones evanescentes, sino he-
chos concretos y facilmente demostrables. Como consecuencia de ellos fue-
ron suprimidas en realidad del elenco del c6digo todas las materias que, de
un modo u otro, se referian a situaciones particulares, individuales o secto-
riales. De ellas, menciono el derecho procesal y, a continuacién, el penal, el
militar, el mercantil, el cambiario y el feudal. Estos derechos se referian a
ambitos limitados y, por ello, parciales; no eran generalizables y, por lo tanto,
no podian tener cabida en un ordenamiento general y uniforme. No definian
la naciente sociedad burguesa con la misma esencialidad inherente a las li-
bertades mencionadas. Por este motivo me parece 1til recordar el trasfondo
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institucional de este traslado: est4 representado por la progresiva separacion
entre Estado y sociedad y por la rapida organizacion de una sociedad que,
precisamente ahora, al ser finalmente libre para autorregularse, se reconoce
en la figura de la autonomia. Al trasladar materias juridicas de un ambito a
otro, modificando asi las condiciones de su valor, se contribuia a sancionar la
separacion entre Estado y sociedad en el terreno del derecho.

¢) Cuando Estado y sociedad eran adn situaciones conectadas e imbri-
cadas de la unidad, que fue un fenémeno caracteristico del mundo feudal, era
concebible un derecho privado pero, desde luego, no autorreferencial. Tendria
la tentacion de decir que ocupaba las desmalladuras y los intersticios del Esta-
do: del feudal primero y del absoluto después. Si este tltimo lo preveia y lo re-
gulaba excepcionalmente, preveia también taxativamente sus fines y funciones
y obligaba asi a los destinatarios de sus reglas de derecho privado a servirse de
ellas no ad libitum, sino solo para alcanzar los objetivos preestablecidos y sus-
traidos de este modo a la libre determinacion de cada uno. Al actuar de esta ma-
nera apoyandose en conocidas doctrinas del derecho natural, el Estado abso-
luto obligaba en realidad a los subditos a actuar como auténticos funcionarios.

El nuevo derecho privado del siglo xix, autbnomo en el sentido que
se acaba de mencionar, cambi6 la situacién y comenzoé de esta manera lo que
podriamos llamar la subjetivacion del ordenamiento juridico privado; en la
que se puede percibir facilmente una modalidad ulterior de la abstraccion
aqui examinada, porque, al limitarse a atribuir derechos subjetivos, es decir,
un poder no teleologico y, en este sentido concreto, «abstracto», se detiene
en realidad en el umbral de la autonomia privada, reconoce su absoluta pri-
macia y —podriamos decir— abdica en su favor. De aqui proviene finalmente
el caracter constitutivo del nuevo derecho privado en el que se resume tam-
bién la novedad del codigo, esto es, la externidad. Si el derecho privado se
limita en realidad a generalizar la subjetividad juridica y, en consecuencia, a
proclamar el principio de la autonomia privada, es necesario que se retire de
ambitos ocupados hasta entonces para encomendarlos ahora a otra instancia,
a la representada por el sujeto juridico. En el futuro solo regulara situacio-
nes externas a la autonomia privada que no se refieren, por lo tanto, a los
fines para cuya realizacion le fue conferida (o «reconocida»). Y, en particular,
debera conformarse con fijar las condiciones y premisas del procedimiento,
que, por si solas, garantizaran al mismo tiempo a los sujetos de derecho el
optimo ejercicio de su propia autonomia. La referencia obligada aqui es, na-
turalmente, la de Kant.
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Si tuviera que resumir el mensaje que procede de cada una de estas
situaciones para comprender mejor lo que puede lograrse gracias a la abs-
traccion, y quizé también para convencer a mi lector de que este resultado
en realidad no es ajeno al mundo de la violencia, citaria algunas frases de
Puchta. En particular algunas afirmaciones suyas que son, al mismo tiempo,
proféticas y problemaéticas porque tratan de explicar como consigue el dere-
cho privado hacer convivir cosas tan distintas y (quiza) contradictorias como
la igualdad formal (de las posibilidades abstractas, caracterizada por la sub-
jetividad juridica) y la desigualdad material (determinada por el hecho de que
no todos los sujetos juridicos estan en condiciones de ejercer ttilmente las li-
bertades concedidas y de ocupar en beneficio propio los espacios puestos a su
disposicion por el ordenamiento juridico burgués). Segiin Puchta, la igualdad
y la desigualdad coexisten en el ordenamiento juridico burgués. Lo que puede
que solo quiera decir que se encuentran por casualidad, se soportan, conviven
e incluso se ponen de acuerdo.

14. Necesidad e importancia de la desigualdad

Es una féormula brillante, desde luego. Agrada, pero también deja en la boca
un regusto amargo, como las formulas similares usadas por Kant y por sus
seguidores; porque si nos induce a aceptar esta coexistencia como un feno-
meno normal y no patologico, no nos estimula a reflexionar sobre el sentido
préactico de este emparejamiento ni, més adn, a plantearnos el problema de
que, mas alla de esta proximidad quiza sélo casual entre estas dos posiciones
aparentemente tan contradictorias, no existe una relacién precisa que per-
mita o incluso imponga recuperar también algunas de las posiciones que la
abstraccion habia alejado de la vista de los sujetos juridicos.

Si trato por eso de reanudar el discurso donde Puchta lo concluyd,
creo que deberan recordarse aqui las siguientes verdades:

a) Si es verdad que la abstraccion expulsa las desigualdades del &mbi-
to juridico privado, esto no significa que sean abandonadas a su destino por-
que ya no interesen, como hacemos a veces con los muebles de nuestra casa
que ya no nos sirven. La abstraccién no implica una despedida, no expulsa
las situaciones a las que ataca desde el ambito juridico, no las condena a la
irrelevancia juridica. La realidad es que ocurre lo contrario: las traslada fue-
ra del codigo, pero solo para vincularlas mejor a lo que quedaba en el c6digo
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y, en todo caso, porque solo aislandolas asi podian prestar el servicio que los
codificadores les habian fijado implicitamente.

b) éPero cudl era este servicio? Nos lo descubren con absoluta clari-
dad los historiadores de la economia cuando investigan sobre las condiciones
que favorecieron la llegada y la posterior expansion del sistema capitalista,
pues se ha comprobado que quiza el capitalismo no ha creado las diferencias
y las desigualdades, pero sin duda las ha aprovechado, las ha utilizado y se ha
organizado precisamente en funciéon de su valoraciéon ideal. Ahora bien, me
parece indiscutible que el derecho burgués distingui6 entre igualdad formal y
desigualdad material, que convirtié la primera en regla fundamental del codi-
go, tras haber eliminado del codigo la segunda para garantizar precisamente
la realizacion de este ambicioso programa.

¢) En efecto, generalizar la capacidad juridica significaba también —y
esto lo olvidamos con frecuencia— obligar a todos los sujetos juridicos a par-
ticipar en el juego salvaje de la competencia, en aquel macabro juego que,
terminada la revolucion industrial e institucionalizado el mercado, se habia
convertido en el juego social sin méas. La concesion de la capacidad juridica
ya no permitia al jugador inexperto, poco diestro o incluso simplemente sin
aliento, ser espectador para sustraerse de esta manera a la presion del juga-
dor mas fuerte, méas astuto o mas experimentado. Le obliga a presentarse al
comenzar el juego como un sujeto mas débil y, por lo tanto, victima previsible
de una agresi6on inminente.

d) Trato, pues, de concluir en este punto crucial recordando que la
abstraccion desplaza algunas situaciones hasta ahora tradicionales desde al
area del derecho privado al exterior de esta area, para permitirles una mayor
cohesion con el nuevo sistema econémico. Desde este punto de vista, su in-
fluencia no puede ser valorada sin recuperar primero las cosas suprimidas y
desplazadas. Silas unimos de nuevo a las que permanecieron en el c6digo nos
damos cuenta de que son en realidad dos caras de la misma moneda: no se
encuentran por casualidad, como viejos amigos que bajan al mismo tiempo
de distintos trenes y se abrazan, sino que la una esta en funciéon de la otra.
Mas atn, la capacidad juridica se presenta como una funcién de la necesidad
de sostener el mercado y de comercializar de esta manera (o, vistas las con-
diciones concretas, de explotar) la desigualdad. No solo confirma la posible
relacion juridica entre desiguales: en realidad la impuso y por ello se convir-
ti6 en la llave maestra para legalizar juridicamente la explotacion y legitimar
la dependencia.
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15. El ocaso de la antigua seguridad

Llegados aqui, vale la pena echar una altima mirada para resumir la evolu-
cidon que se acaba de describir: modificé radicalmente el caracter de la so-
ciedad haciendo surgir una serie de nuevos problemas organizativos a cuya
solucion contribuy6 también ampliamente la codificacion del derecho. Con su
simplicidad y su uniformidad, la codificacion reflejaba fielmente la invencion
que simbolizaba por si sola el cambio: la del sujeto juridico. El sujeto juridico
generalizado, titular de la autonomia privada y finalmente artifice exclusivo
de su propio destino aparece asi como el signo més visible del ocaso de un
mundo que no sabia atin de «individuos» pero que, a cambio, estaba poblado
de «miembros». En efecto, la sociedad prerrevolucionaria era una comuni-
dad estructurada. Dependia de formas organizadas como la familia, el mu-
nicipio, la corporacién profesional, la cofradia, la asociacion, etc. Se referia a
ellas, se expresaba en ellas y actuaba a través de ellas. Si era comunitaria, no
era desde luego por libre eleccion, sino por necesidad porque en una econo-
mia de subsistencia solo este modelo garantizaba la supervivencia. Quiza hoy,
al referirnos a esta realidad, debiéramos hablar de una sociedad holista en la
que las necesidades del individuo estaban subordinadas a las de la comuni-
dad y en la que las funciones individuales solo tenian sentido si se referian a
la totalidad. Esta sociedad vivia de manera natural, sin obligacion de concluir
contratos, pues los derechos y deberes de los individuos no eran fruto de una
libre estipulacién entre individuos auténomos, sino que resultaban (automa-
ticamente, diria yo) de la pertenencia de cada uno a la asociaciéon y, mejor
aan, de su situacion concreta en el seno de esta asociacion.

Este mundo cambid, lo hemos visto, y fue sustituido por otro, el mo-
derno y liberal, fruto de opciones que se remiten todas ellas a la ilustracion: del
racionalismo al rechazo de los vinculos, por no hablar del irritante culto al pro-
greso. Este mundo diferente descubri6 la superioridad del modelo social indi-
vidualista en cuyo centro se distingue no ya la comunidad, sino el individuo, la
autonomia de su voluntad, su subjetividad juridica. Esta nueva sociedad ya no
es holista. Sin ignorar las necesidades comunitarias, las subordina claramente
a las del individuo. En esta sociedad diferente, las relaciones juridicas ya no se
instauran a consecuencia de la pertenencia a algin corpus o a otra estructura
organica, como podria ser también el sefiorio patrimonial, sino que nacen a
través del contrato. El contrato garantiza ahora, segun la conocidisima intui-
cion de Henry Maine, la funcién que cumplia hasta entonces el status personal.
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También yo me pregunto a veces (a menudo en secreto) acerca de la
naturaleza real de este cambio. Y si lo hago, es signo de que tampoco aqui
tengo certezas que ofrecer. Por eso no temo formular las preguntas que mu-
chos juristas (pero no solo ellos) consideran una provocacion, tan obvia e
indiscutible es para ellos la respuesta positiva: écudl es el valor concreto de
este cambio? ¢Ha mejorado el destino del hombre, ha influido positivamente
en sus condiciones de vida, ha sido finalmente un progreso?

Aun queriendo hacerlo, es dificil responder en dos palabras sin las
necesarias distinciones y reservas. Propondria entonces no olvidar dos re-
flexiones:

a) La subjetividad juridica, gracias a cuya generalizacion lleg6 la codi-
ficacion del derecho a ser no solo imaginable, sino también realizable de una
manera concreta, tiene un caracter formal y abstracto. No es posible dar una
opinién juridico-politica acerca de ella sin haber examinado previamente su
empleo en la préctica, es decir, sin saber qué funcion concreta desempeii6
y qué resultados produjo. Es posible que la difusién de la idea de que todo
individuo goza de la misma capacidad civil se refiera a una estrategia eman-
cipadora o deba considerarse como una consecuencia automatica de la teoria
que admitia la existencia de derechos innatos (iura connata). Pero a las prue-
bas me remito: esta idea se cargd a lo largo del camino de un contenido muy
especifico, porque, como vimos, y quiza contrariamente a la intencién de sus
antiguos defensores, fue atraida (por no decir seducida) por el encanto real-
mente irresistible del mercado y contribuy6 a permitir, o facilitar o legalizar,
la explotacion de los contratantes menos aguerridos. Que cada uno decida
por su cuenta: si aprueba esta explotacion, que magnifique la generalizacion
de la capacidad juridica; si, por el contrario, la condena, considérela también
una execrable estratagema.

b) En segundo lugar, si nos decidiéramos a reflexionar en serio sobre
esta incobmoda pregunta convendria no olvidar los testimonios de los intere-
sados directos aunque, contrariamente a lo que quisiéramos, no siempre sean
eufoéricos o estén dispuestos a elogiar la emancipaciéon del individuo en el
nuevo orden. No faltan comentarios preocupados y resignados, con tendencia
a ser negativos; mas bien se multiplican y aumentan con el paso del tiempo, a
medida que el nuevo orden se descubre y muestra su verdadero rostro. Antes
o después, quisiera senalarlo, nos damos cuenta de que, para lograr la auto-
nomia, el individuo tuvo que pagar un precio desproporcionado. En efecto, la
abolicion del sistema asociacionista sancion6 también el ocaso de numerosas
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instituciones sociales que durante siglos habian ayudado o protegido a sus
miembros sin reclamar contraprestacion alguna y, mas aun, conforme al an-
tiguo principio de nobleza obliga cuyo significado hemos falseado de manera
singular (aunque no casualmente). Privado de esta tutela, el individuo, aban-
donado ya a si mismo y, en realidad, totalmente indefenso, tuvo ademas que
enfrentarse forzosamente al juego de la competencia, demostrando inmedia-
tamente sus limites y sus condicionamientos y debiendo por ello plegarse a
la voluntad del jugador mas fuerte, que no se consideraba ya obligado a tener
un miramiento especial, pues ahora todos los «jugadores» se encontraban en
una linea de paridad formal trazada por el contrato que, segin los dogmas
de los civilistas, vivia bajo el signo de la voluntad acorde y reciproca de los
contratantes. En realidad la emancipacion engendr6 a menudo no la libertad,
sino el aislamiento. O, por decirlo con Schumpeter, la libertad llegb a ser el
nudo corredizo que se ofrecié al campesino para ahorcarse. Reflexionando
sobre las seguridades que habian desaparecido ya definitivamente, muchos
debieron concluir amargamente que la servidumbre prerrevolucionaria era
quiza preferible a la libertad que la revolucion exaltaba.

Obviamente, la codificacion del derecho —lo digo ahora para volver al
tema— no es ajena a todo este discurso. Al ser 1til para la autonomia de las
partes, comparti6 su destino; justificd asi la euforia de quien triunfaba y la
desesperacion de quien sucumbia.
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LA CODIFICACION Y SU CONTEXTO

Tras resumir asi las dos historias de las que se hablaba al principio —tanto
la del concepto tedrico como la de la sociedad que decide convertirlo en rea-
lidad- resulta ahora mas facil darse cuenta de las peculiaridades del codigo
y, finalmente, valorarlo. Puede ser til para ello recorrer los alrededores, es
decir, las situaciones contiguas con las que mantuvo relaciones complejas y
cambiantes. En virtud de la ley natural de la contraposicion, su examen nos
ayudara a comprender mejor el mundo de la codificacion hacia el que se sien-
ten atraidas o del que desean distinguirse.

16. Codificacion y derecho comiin

En estos alrededores se encontraba también el derecho comtn, se puede in-
ferir del hecho de haberme visto obligado a mencionarlo con frecuencia aun
queriendo hablar ante todo del c6digo. En este caso, lo que es digno de co-
mentario no es tanto el contacto entre las dos situaciones, que fue continuo y
constante, como su especial naturaleza: mas friccion que entendimiento, mas
desacuerdo que coincidencia. Tratemos de comprender sus causas.

a) Derecho comiin y codificacion se entienden, en primer lugar, como
epicentros de sus respectivos sistemas de fuentes. Hubo una época histori-
ca en la que primero coincidieron y después alternaron. En efecto, la codifi-
cacién nacié también como un sistema opuesto y alternativo al del derecho
comin y perseguia el fin declarado de destronarlo y sustituirlo. La tension a
la que dio lugar y las estrategias que se pusieron en practica para defender
el primero o apresurar la llegada de la segunda ocupan un periodo largo y
crucial de la historia juridica continental entre 1750 y 1900. Hay que afadir
que se trata desde luego de una historia distinta en cada lugar, puesto que en
ella actuaban causas politicas, sociales y culturales diferentes y combinadas
de forma diversa en cada pais.

Obviamente, las diferencias existentes entre los dos sistemas son mu-
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chas y no interesa enumerarlas todas aqui. Solo destacaré una, que sigue,
como veremos, la linea de demarcacion que separa no solo dos sistemas, sino
también dos maneras diferentes de considerar el derecho, de crearlo y de con-
vertirlo en objeto de reflexion cientifica.

a’) En el centro del sistema del derecho comun habia una fuente juri-
dica anclada atn explicitamente en la historia. Por lo tanto, solo una mirada
retrospectiva podia descubrir si ain podia seguir aplicAindose como cualquier
otro derecho positivo, lo que explica al menos dos cosas. En primer lugar, la
multitud de respuestas (ligada a las diferencias de los anélisis y a la inexora-
ble subjetividad de las respectivas opiniones), con las conocidas y problema-
ticas consecuencias en el ambito de la seguridad juridica. En segundo lugar,
la funciéon atn explicitamente practica que desempefiaba la investigacion
historica, a la que se le encomendd una tarea previa pero esencial y que en
realidad —como veremos— era totalmente ajena a la naturaleza del compro-
miso historiografico tal como se entiende en la actualidad: la de establecer
cuantos y cuales materiales historicos debian considerarse atn vigentes y, por
lo tanto, aplicables. Una tarea, ya se habra podido adivinar, a la que la escuela
historica del siglo xix se dedicé con un impetu renovado e irresistible, conven-
ciendo pero quiza también exagerando. De ello también es posible deducir
que la llegada de la codificacion, al liberar a la historia de esta misién ancilar,
le devolvio finalmente a su &mbito peculiar y autébnomo, del que, sin embargo,
los historiadores han hecho un uso modesto y, todo lo mas, marginal.

b’) Por el contrario, en el centro del sistema codificador hay una fuen-
te juridica radicada también en la historia pero cuya positividad ya no esta
determinada por la vigencia histérica. Es mas bien el resultado de una inter-
vencion autoritaria del Estado, que enumera taxativamente las reglas juridi-
cas aplicables, sustrayéndolas de esta manera a la historia y cerrando asi los
caminos que durante siglos habian recorrido con desenvoltura los juristas, en
busca de un derecho todavia aplicable. Las respuestas se daban ahora de ma-
nera mas simple, rapida y (aparentemente) segura por parte de una ley que
pretendia ser completa y ordenada, promulgada explicitamente por la auto-
ridad estatal competente y seglin un procedimiento previamente establecido.
Esta ley es el codigo.

El peligro intrinseco de esta contraposicién, y que quisiera al menos se-
nalar aqui, es el de infravalorarla por considerarla una mera cuestiéon técnica,
quiza solo el fruto de una controversia juridica cuya dimension practica es, por
ello, reducida y puede muy bien escapar a la sensibilidad o a la atencién de los
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no iniciados. Para conjurar este peligro no me basta con lo que acabo de deciry
quiero ofrecer algin nuevo detalle.

b) La radicalidad de la alternativa subyacente tras los dos sistemas se
resume a principios del siglo xix en el conocidisimo opiisculo programatico
de Savigny. Contraponia claramente la ciencia juridica a la legislacién y anun-
ciaba de manera evidente la tactica elegida: renovar la primera para disuadir
de la segunda. Desde esta perspectiva, realmente fundamental, deben subra-
yarse dos cosas:

a’) El sistema del derecho comtn se caracterizaba por el predominio
de la ciencia, a la que se le encomendaba esencialmente la produccion de
reglas juridicas. Como consecuencia de dicho predominio, el jurista se con-
vertia en la piedra angular de un edificio imponente y problematico. Obligado
a trabajar con materiales dispersos no siempre fiables, a veces contradictorios
y frecuentemente de dudoso valor, su esfuerzo se destinaba enteramente a
poner al dia textos antiguos, a «leerlos» de modo que pudiera destacar su
idoneidad para resolver nuevas cuestiones y para ofrecer nuevas respuestas.
Su interpretatio no repetia el sentido de estos antiguos textos. En realidad,
trabajando sobre ellos, «afiadia», es decir creaba y sancionaba nuevo derecho
inmediatamente aplicable. Las consecuencias para la seguridad del derecho
eran facilmente intuibles —al menos para quien quiera compartir el punto de
vista tipico del siglo xviii—; como lo demuestra por lo demas la violencia de
la critica ilustrada y el deseo consiguiente de concentrar en el futuro la pro-
duccioén juridica en manos del Estado, arrebatandosela a los juristas y a los
hombres de ciencia y entregandosela a los politicos.

b’) La codificacion, ya lo hemos recordado, representa la culminacion
de estos esfuerzos. Fruto del estatalismo, es decir, de la ampliaciéon del poder
estatal hasta absorber y monopolizar la producciéon del derecho, modifica
radicalmente el papel tradicional asignado al jurista, redimensionandolo y
practicamente devaludndolo. Se abre asi camino una nueva civilistica, mas
artesanal y quizd mas modesta. El antiguo intérprete se transforma en un
simple exégeta, en principio solo debe explicar las normas del codigo y ate-
nerse pasivamente a lo que estas prevén. Quiza el cambio fue traumatico e
hizo pensar en una auténtica expropiacion. Saben algo de esto los Estados
que, como Francia y Austria, después de haber promulgado nuevos codigos,
tuvieron que reestructurar de inmediato la ensenanza académica del derecho
porque la legislacion planteaba también en este punto preguntas distintas y
exigia por ello nuevos enfoques.
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Parece 16gico concluir que en el seno de ambos sistemas habia contra-
posiciones de principio y divergencias que no se limitaban al mundo juridico,
sino que lo trascendian claramente: implicaban opciones politicas, sociales
y culturales, se referian al mundo confuso y complejo de las mentalidades.
En pocas palabras, los separaba el parteaguas de dos mundos, el feudal y el
moderno.

¢) La norma de los primeros codigos que prohibia explicitamente el
recurso subsidiario al derecho romano comin puede considerarse como un
testimonio 1til, aunque no siempre fiable, de la transiciéon ya en marcha. Era
una regla logica y obvia porque impedia reciclar alternativas ya suprimidas.
Pero seria exagerado convertirla en una premisa imprescindible de la codifi-
cacion, al menos de la que hemos descrito o planteado como hip6tesis. Hubo
en realidad codificaciones «imperfectas» porque confirmaron la fuerza sub-
sidiaria del derecho comn, pero afortunadamente a ninguno se le ha ocurri-
do inferir de ello que fueran ajenas al movimiento codificador. Pienso en las
compilaciones del siglo xviir que trataban inicamente de volver a organizar la
materia juridica y que nos son conocidas tanto en su etapa de proyecto (Cor-
pus iuris Fridericiani, 1749; Codex Theresianus, 1766; proyecto para la Tos-
cana de Pompeo Neri, 1747) como de leyes realmente promulgadas (Codex
maximilianeus bavaricus civilis, 1756; Constituciones piamontesas, 1770). Si
estas compilaciones confirmaban el antiguo papel del derecho comian no lo
hacian por error, sino inicamente por respeto a una situacioén politica y social
que todavia no permitia la unificacion social. Estaban a caballo entre lo viejo
y lo nuevo, pero estaban sin embargo obligadas a tener en cuenta la fragmen-
tacion de una sociedad atn estamental.

Es diferente, obviamente, la situacion en la que se encontraban los
(pocos) codigos burgueses que en pleno siglo xix confirmaron la fuerza sub-
sidiaria del derecho comun. Se considera que esta inesperada confirmacion
(cuyo alcance practico deberia ser examinado caso por caso y que, de todos
modos, no deberia ser magnificada sin mas) es el reflejo de una tradicion
cultural secular que atin consideraba el derecho comtn como la sede de los
principios generales del derecho a los que el juez recurria antes o después al
colmar una laguna; por no insistir en el valor politico-nacional que la roma-
nistica italiana tuvo indudablemente a lo largo del siglo x1x y que, con dicha
remision, pudo sugerir una concesién explicita.

d) Si analizamos el contenido de los co6digos, la opinién puede (méas
bien debe) cambiar. En efecto, es sabido que los c6digos rebosan literalmente
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de normas extraidas enteramente del derecho comin o que en todo caso tiene
sobre ellas un ascendiente dogmatico. Se comprueba entonces la coexisten-
cia (no demasiado sorprendente) entre el rechazo del valor subsidiario del
derecho comun y la valoracion precisa de conceptos, instituciones y reglas
que residen en él. Anado ir6bnicamente que esto ha reconciliado a menudo a
los romanistas con la realidad del nuevo derecho, incitandoles a compilar de-
tallados y a veces grotescos inventarios de todas las disposiciones del codigo
que confirmaban reglas analogas del derecho romano, quiza para deducir que
también esta nueva ley y este nuevo sistema seguian dependiendo del dere-
cho comtn. Quod erat demonstrandum.

e) Este ultimo razonamiento, agridulce en realidad, lleva a una re-
flexion metodologica de fondo, pues afecta plenamente a la relacion que la
codificaciéon mantiene con su propia historia.

Tomando como fecha inicial el mencionado escrito de Savigny de
1814, la codificacion fue considerada tradicionalmente como resultado de una
estrategia doblemente contraria a la historia, ya que rechazaba el pasado y
bloqueaba el futuro; de aqui la automatica e irremediable condena a la que se
sumaron sobre todo los romanistas casi en todas partes y hasta el dia de hoy,
con una constancia y un impetu que, si no dejan de sorprender, es porque
deben de tener también sus motivos. Se podra (y se deberd) criticar esta pos-
tura, pero no sin haberle reconocido antes cierta logica. Era 16gico, en efec-
to, considerar la codificacion como el signo escandalizador de una rebelion
contra la historia, esto es, el rechazo de un pasado del cual no era admisible
ni aconsejable separarse. Y era logico condenar este rechazo si se conside-
raba que el pasado, sin distincion, proporcionaba claridad. Finalmente, era
l6gico descalificar la codificacion desde el comienzo incluso por un simple
hecho personal: los romanistas se sintieron agredidos por ella, «expropia-
dos», como los jueces franceses y austriacos del siglo xix de los que acabo de
hablar. Para desacreditarla no era necesario analizar sus razones, sondear su
contenido y tratar asi de «comprenderla». Y si —después de haber superado
la tradicional renuencia— decidian convertirla excepcionalmente en objeto de
investigacion, el resultado de esta era también muy obvio porque, como con-
clusion de anélisis siempre muy cultos y minuciosos, podia demostrarse que
solo se habian consolidado las codificaciones que habian incorporado aporta-
ciones romanistas consistentes, mientras que las que se apartaban de manera
demasiado evidente de las soluciones del derecho comun habian fracasado de
manera inevitable.
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Asi pues, si critico esta actitud, lo repito, no es porque le falle la 16gica,
sino porque no esté al servicio de la historia y no ayuda a comprender por qué
sucedieron ciertas cosas y otras, por el contrario, tropezaron con obstaculos
y no se realizaron. Y es en todo caso una mala consejera si obliga a analizar el
codigo exclusivamente con el criterio de su fidelidad al pasado, si lo presenta
de inmediato como una mezcla mas o menos conseguida de ingredientes his-
toéricos, pues actuando de esta manera se olvida de la meridiana verdad que
Portalis resumi6 de esta manera en su Discurso preliminar: «Todo lo que es
antiguo fue antes nuevo» (Fenet, Recueil complet, 1, p. 481). Y de esta manera
niega la historicidad del cédigo e ignora que no fue elaborado y promulgado
para confirmar, sino mas bien para innovar. Y me parece, por lo tanto, que el
método més idoneo y aceptable para estudiarlo y comprenderlo es el que tra-
ta de descubrir las auténticas novedades, de discutirlas y de medir sus efectos,
y no el que solo tiene interés por establecer su mayor o menor fidelidad a la
tradicion. El Cédigo nunca quiso ser un espejo del pasado y por eso seria
injusto y contrario a la historia querer considerarlo asi.

17. Codificacion y legislacion

Ambas realidades muestran en seguida que son cercanas e incluso se distin-
guen con dificultad, porque crecen sobre una experiencia institucional co-
mun, la de un Estado que reivindica la exclusividad del poder legislativo y
se considera por eso legitimado, tanto para emitir preceptos abstractos (es
decir, validos para una generalidad indeterminada de destinatarios), como
para gestionar el aparato coercitivo necesario para imponerlos a todos de ma-
nera uniforme. Desde esta perspectiva historica especifica, la gran época de
la legislacion sirve de trasfondo también para la historia de la codificacion:
comienzan en el siglo xviii, ambas se encuentran bajo el signo del estatalismo
(que ya he mencionado muchas veces, pues lo considero la medida del viraje
que se produjo) y celebran su triunfo en el siglo siguiente. Se podria anadir
que la tnica diferencia perceptible entre ambas es de naturaleza exclusiva-
mente cuantitativa, en el sentido de que la codificaciéon no seria sino una
legislacion completa y detallada mientras la «simple» legislacion se limitaria
a argumentos especificos, concretos y limitados.

La diferencia cuantitativa estd comprobada y es indiscutible. Pero es
también la prueba de que es otra cosa mas esencial, porque su mayor con-
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sistencia proviene del deseo del codigo de ser, en cierto modo, completo, y
este deseo esta vinculado con la pretension del cédigo de dominar el sistema
de fuentes, aludiendo todas ellas a los principios y valores que en el futuro
haran superflua la heterointegracion. Esto no contradice las obvias y ya indis-
cutibles lagunas del co6digo, dado que estas se colman recurriendo a fuentes
subsidiarias que (en la teoria, y con frecuencia en la practica) dependen del
coédigo, son casi un apéndice. Nada prohibe incluir también entre estos ha-
llazgos integradores las leyes especiales que, por tradiciéon o por respeto a
una alternativa juridico-politica concreta, regulan por separado aunque no de
forma auténoma una materia especifica y definida. Interpretarlas significan
entonces incluirlas en la armonia del codigo sin provocar fricciones o con-
tradicciones. En esta jerarquia estd el criterio que permite distinguir entre el
codigo y el resto de la legislacion.

18. Codificacion y constitucion

Codificacion y constitucion: esta nueva contraposicion, a diferencia de la que
se acaba de analizar, nos coge desprevenidos. Sorprende y desconcierta, y
de este modo denuncia —esta es al menos mi interpretacion— los limites de
nuestra vision historica y las deudas que lamentablemente ha contraido con
la dogmatica juridica moderna. Una dogmatica que nos ha llevado a distin-
guir, mas o menos rigidamente, entre derecho publico y derecho privado y a
distribuir todas las materias del ordenamiento juridico conforme un criterio
logico aunque siempre controvertido. Siendo todos hijos en un cierto sentido
de la conviccion de que dicha dicotomia podia ofrecer algo méas que una pri-
mera orientacion provisional, nos impresiona ver ahora, una junto a otra, la
constitucion y la codificacion. Experimentamos cierto malestar si se plantea
en concreto la tesis que considera el codigo y la constitucion no como cosas
divergentes, distintas o separadas, sino, al contrario, como dos caras de la
misma realidad, como dos periodos del mismo desarrollo que se suceden en
el tiempo a modo de etapas progresivas de un programa global destinado a
fijar por escrito toda la materia juridica. Serian partes de un tinico proyecto
revolucionario, fruto de los mismos valores y alternativas, realizados primero
en el plano politico y méas tarde en el social.

Esta «lectura» de la historia reciente tiene algo de increible porque
repudia de golpe la dicotomia de la que hablaba y nos aproxima a situaciones
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tipicas de una realidad historica més remota, incluso prerrevolucionaria, que
en realidad identificaba y superponia las dos esferas.

No es recomendable un examen critico de esta tesis si no se preci-
san previamente los conceptos que contrapone. El de codificaciéon ha sido ya
explicado. En cuanto al de constitucién, aqui se habla de ella en la acepcién
que se refiere al constitucionalismo, entendiendo por constitucion un ordena-
miento escrito, fundamental y programaético, vinculado a un sistema de valo-
res completo, que corresponde a las aspiraciones de la burguesia liberal. Asi
entendida, la constitucion se distingue por un planteamiento individualista y
garantista, como se prevé primero en los Estados norteamericanos y después
en la Francia revolucionaria. Esto corresponde a lo que proclama el art. 16 de
la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789: «Una
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la separa-
cion de los poderes establecida no tiene constitucion».

a) Un primer ejemplo concreto de la presunta relacion entre codifica-
cién y constitucion se puede deducir de la finalidad y de los objetivos de las
primeras constituciones liberales del siglo xix. Tenian una doble naturaleza,
politica y social. Politicamente, las constituciones aspiraban a organizar un
Estado basado en la soberania popular. En el plano social, pretendian fijar to-
das las premisas que debian permitir (o facilitar) el advenimiento y la organi-
zacion de la sociedad burguesa. Los derechos fundamentales que todas estas
constituciones reconocian servian para la realizacion de este doble fin. Para
instituir la democracia liberal concedian derechos politicos, como la libertad
de prensa, de expresion, de reunion y de peticion. Para estructurar el nuevo
derecho privado de la sociedad burguesa promovian primero la aboliciéon (o
el rescate) de las cargas feudales y garantizaban ademaés la igualdad de los
ciudadanos ante la ley, la libertad de industria y de comercio y la propiedad
privada. Al fijar estos derechos, la constituciéon en realidad prefiguraba las
estructuras de la sociedad, de una sociedad que, si queria ser fiel a la consti-
tucion, debia ser necesariamente liberal e igualitaria, y por ello se basaba en
la autonomia privada, en la libertad contractual y en la propiedad privada.
Y la constitucion dejaba luego al futuro cédigo la tarea de regular el detalle,
emitiendo reglas que tenian por ello un caracter fundamentalmente ejecuti-
vo. Debian colmar asi los espacios definidos (pero no ocupados) por el pro-
yecto disefiado por los derechos fundamentales.

El ejemplo de la libertad de industria y de comercio explica como
funcionaba concretamente este vinculo. Fue garantizada por el Estado al
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retirarse del ambito econémico, que abandonaba ahora al autogobierno de
los ciudadanos. Garantizarla de manera explicita fue también un medio tan
discreto como eficaz para recordar a los ciudadanos (ahora todos ellos suje-
tos de derecho) que no eran libres de ocupar aquel espacio como quisieran,
sino que debian hacerlo segtin las reglas establecidas de antemano, segin las
mismas reglas que habian inspirado la garantia de la libertad de comercio y
que, al ser transferidas ahora, tras las oportunas adaptaciones, a una relacion
horizontal, imponian practicamente la libertad contractual como regla de la
nueva economia. Libertad de comercio y libertad contractual regulaban de
modo semejante dos aspectos o &mbitos, el vertical y el horizontal, que eran
en realidad dos caras de la misma moneda.

b) El segundo ejemplo me lo ofrece la historia juridica de mi pais.
Cuando hacia finales del siglo xix se intent6 liberar la autonomia privada de
los obstaculos y de las limitaciones que todavia le venian de una estructu-
ra social asociacionista, para convertirla en una instituciéon basilar del nue-
vo codigo civil unitario, no se encontré cosa mejor que magnificarla como
«integracion y cumplimiento del ordenamiento juridico-publico», esto es, del
derecho de autodeterminacion que surgia necesariamente de la estructura re-
publicana y democratica del pais. Desde esta perspectiva, constituciéon repu-
blicana y codificacion liberal se superponian practicamente bajo el signo de
la democracia que, en el ambito politico, imponia la soberania popular y en el
plano social la autonomia del sujeto juridico recibida y regulada finalmente
por el codigo.

c) Después de haber examinado los dos ejemplos, que he preferido
(entre los muchos disponibles) por su linealidad y porque reflejan con gran
claridad la complementariedad y la interdependencia de la constitucion y la
codificacién, la pregunta surge con espontaneidad: ¢de qué naturaleza fue
la relacion que las unia? ¢fue absolutamente simétrica o remitia a una jerar-
quia? Y en este ultimo caso équé orden concreto proponia?

Si la respuesta nos la suministrase solo la teoria no podria ser dudosa:
confirmaria la prioridad de la constitucion. Al trazar —como se ha visto- las
lineas esenciales de la futura sociedad, la constitucién se habia adelantado
al contenido del codigo y ahora podia dejarle tranquilamente la funcidn, sin
duda subordinada, de regular los detalles.

Pero la historia desmiente frecuentemente nuestras previsiones y en-
tonces es conveniente reabrir el discurso y admitir sus sugerencias porque, en
realidad, la relacién concreta que se establecid entre la constitucion y la codi-
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ficacion no procede de teorias o principios dogmaticos, sino de la evolucion
histoérica de una sociedad. Por ello cambia segtin las contingencias historicas,
las necesidades sociales y las perspectivas politicas, como lo demuestra, por
lo demas, la evolucion de estos Gltimos ciento cincuenta afnos.

a’) Durante mucho tiempo la historia social del siglo xix estuvo mar-
cada literalmente por una nueva sociedad que, liberandose progresivamente
de la tutela estatal, comenz6 en aquel momento a autorregularse confiando
ciegamente en las virtudes taumatuargicas de la mano invisible. Esta sociedad
dominaba: sus alternativas, sobre todo las econémicas, aventajaban y condi-
cionaban todas las otras, incluidas las politicas. Si eran de naturaleza juridica,
preludiaban el derecho que sancionaba la autonomia privada y la garantizaba
desde fuera, pero esto era el derecho privado del coédigo civil. Aunque pro-
mulgado después que la constitucion y esencialmente acorde con los princi-
pios de la carta fundamental, objetivamente era méas importante que aquella:
la constitucién era accesoria respecto al derecho privado, lo preparaba, era
préacticamente su funcién. Y todo esto sucedia l6gicamente en un contexto en
el que la economia dominaba sobre la politica y la sociedad sobre el Estado.
Se daba por descontado que, en este contexto, la economia se organizaria
segun sus propias reglas y no recurriendo necesariamente a la tradicion de-
mocratica del Estado. La ampliacion del orden constitucional a la empresa
industrial y comercial habria minado las bases de la produccion capitalista y,
con ella, también las de toda la sociedad burguesa. Por esto tenia que mante-
nerse como un deseo imposible.

b’) Mas tarde, la relacion entre los dos «mundos contiguos» se trans-
formé hasta volverse las tornas, reflejando asi un marco social distinto. Ha-
cia finales del siglo x1x, tanto las consecuencias de la revoluciéon industrial
como la (previsible) ampliacion del gran poder monopolistico determinaron
el nacimiento de la cuestion social. Para resolverla se exigi6, obviamente, la
intervencion estatal, si no para suprimir, si al menos para contener y corregir
algunos desequilibrios provocados por el ejercicio insolente y arrogante de
la autonomia privada. De esta manera se hizo evidente que la sociedad y su
derecho (el privado) estaban perdiendo importancia. El cddigo fue envuelto
rapidamente por una espesa red de normas de derecho piblico que no se li-
mitaban ya, como hasta entonces, a eliminar los obstaculos que se cruzaban
en el pleno desarrollo de la autonomia privada, sino que ahora dictaban taxa-
tivamente las modalidades y las condiciones. Comenzaba asi una tendencia
que, en esencia, aun perdura. Interrumpida en ocasiones —cuando no mar-
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cada— por los lamentos de los iusprivatistas, esta lenta erosion del derecho
privado nunca ha dejado de provocar o adhesiones o denuncias.

d) El espacio dedicado hasta ahora a la relacion que media, de mane-
ra quiza poco visible pero eficaz, entre constitucion y codificacion seria des-
proporcionado si el valor didascalico de la contraposicion se limitase a las
cosas dichas hasta este momento, que son importantes aunque no todas ellas
esenciales. Pero, afortunadamente, las rebasa y con mucho. En efecto, de la
propia aproximacién nace una orientacion sobre el método muy valiosa. Nos
sugiere (o al menos nos recuerda) oportunamente que el c6digo, aun com-
pleto y autorreferencial como aspir6 siempre a ser, en realidad nunca deja
de ser un fragmento, una simple pieza de un orden juridico mas amplio que
por eso le supera, del que depende —como hemos visto— y al que siempre se
refiere como la parte al todo. Insisto sobre este aspecto porque me parece que
los historiadores del derecho privado a veces lo han dejado un poco de lado,
si es que no lo han olvidado. Esto explicaria algunas de sus descripciones, de-
sarrolladas como si el cddigo fuese en realidad un universo auténomo o una
isla conocida pero bien protegida. Pero justificaria también la perplejidad que
estas descripciones producen en ocasiones. Tendré la oportunidad de volver
sobre este tema y de mostrar la importancia de esta relativizacion cuando
hable, dentro de poco, del Code civil de 1804.

19. Codificacion y renovacion del derecho

Algunas reflexiones desarrolladas hasta ahora consideraron que el codigo era
util sin duda para responder a las reivindicaciones juridicas de una nueva so-
ciedad y, en este sentido, subrayaron su historicidad. Estas nos inducen, para
concluir esta ojeada a las cercanias y a los alrededores, a preguntarnos sobre
la realidad del significado innovador del c6digo. ¢Provoco de verdad esa gran
renovacion del derecho a la que nos referimos implicitamente cuando —sin
precisar después— hablamos de la edad de la codificacion? ¢Cuél fue su natu-
raleza? ¢Y qué terreno prefiri6?

Las respuestas que los historiadores del derecho han ido dando a este
interrogante son sorprendentemente contradictorias. Por una parte, estan los
partidarios de la continuidad, para quienes la codificaciéon se limita normal-
mente a modificaciones formales y, por lo tanto, a volver a definir y a orde-
nar el contenido. Por la otra, encontramos los autores que, insistiendo en la
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historicidad de los co6digos, admiraron en ellos sobre todo «la novedad del
material legislativo». Por lo que a mi respecta, no deseo participar en esta
disputa y por eso no pretendo valorar en detalle los argumentos que los unos
alegan contra los otros. Prefiero adelantar una tesis que, al menos tiene una
ventaja: si mostrara ser plausible, demostraria que la alternativa que se acaba
de resumir es falsa y, por tanto, puede omitirse facilmente.

a) Todos admiten que las codificaciones fueron elaboradas y promul-
gadas también para ofrecer respuestas juridicas a las nuevas situaciones. En
estos casos, que en cierto sentido son seguros —pues, evidentemente, inno-
van materialmente ya que preparan nuevas instituciones e imponen nuevas
reglas que la tradicion, obviamente, no podia conocer—, no hay codigo, me
parece, del que se pueda decir con un minimo de seriedad que se limita en
realidad a proponer de nuevo las disposiciones tradicionales.

b) Pero si nosotros, en teoria y contra toda evidencia, lo creyésemos
también, si no considerasemos el cédigo —compartiendo una intuicion funda-
mental (pero también problematica) de Savigny— sino como «la recopilacion
de toda la materia existente», pues bien, incluso en este caso (por lo deméas
maés teodrico que real) no podriamos decir que el cddigo confirma la tradicion
en su totalidad, porque la realidad lo desmentiria inmediatamente probando
lo contrario: que la codificacién, prescindiendo de los materiales concretos
que contiene asi como de las intenciones especificas de sus autores o de la
autoridad que la promulga, innova siempre y necesariamente, es decir, mo-
difica, poco o mucho, tanto la forma como el contenido del derecho privado.

Esta seria, pues, mi tesis. Tratemos de analizarla a la luz del concep-
to de codificaciéon formulado al comenzar el texto. Se dijo entonces que la
codificaciéon consiste esencialmente en una estrategia unificadora. Al unifi-
car, reelabora en tres planos distintos: en el territorial, en el social y en el
técnico-sistemético. Pues bien, sera facil demostrar que en los tres casos la
renovacion es la consecuencia automatica e inevitable de la correspondiente
unificacion.

a’) Respecto a la uniformidad territorial, la cosa deberia ser evidente,
pues aunque tuviese que lograrse exclusivamente mediante la generalizacion
de reglas o instituciones ya previstas por los codigos o las leyes de algunas re-
giones, cantones o distritos, supondria un cambio real para los restantes que
hasta ese momento observaban otras reglas y aplicaban otras instituciones.

b’) Tampoco deberian existir demasiadas dudas respecto a la unifica-
cion que he llamado social. En efecto, precisamente su propoésito primario,
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es decir, la transformacion de todos los habitantes de un Estado en sujetos
juridicos, ampliaba de inmediato el valor social de las reglas juridico-priva-
dasy, aiin mas, lo generalizaba. Instituciones que hasta entonces habian sido
prerrogativa solo de una parte de la poblaciéon (de un grupo, de una clase, de
un estamento) son ahora accesibles para todos. Esto induce a pensar que pre-
cisamente las reglas fundamentales del codigo, esto es, las que constituian su
base dogmatica, eran en realidad nuevas, aunque su estructura conceptual
correspondiese a la de reglas andlogas del derecho romano clasico. Pienso,
por citar algin ejemplo ademas generalmente conocido, en el contrato, en
la nocién individualista de la propiedad, en la sucesion testamentaria. En el
derecho clésico su valor social era reducido. No eran accesibles a muchas per-
sonas: ni a los peregrini, ni a las personas alieni iuris, a los servi o a los escla-
vos. Seria 1til darse cuenta finalmente de estas diferencias antes de compartir
la tesis de la continuidad sustancial entre el derecho clasico y el de los codigos
modernos: tesis que con frecuencia propici6 o, en todo caso, legitim6 una en-
sefianza romanista mas cercana a las peticiones de ayuda de los dogmaticos
(si alguna vez existieron de verdad) que a la indiferencia por la historia.

¢’) Falta el altimo caso, desde luego el mas enigmatico. ¢éComo ad-
mitir, en efecto, la renovacion material del derecho alli donde un cédigo se
limitaba a reelaborar y a ordenar de nuevo materias ya conocidas por tradi-
cionales? También aqui Savigny viene en nuestra ayuda. En efecto, intuy6
claramente, antes y mejor que otros, que la codificacion, aun cuando com-
prendiese solo un derecho preexistente, modificaba ahora «la forma de su
autoridad». Establecia un nuevo orden formal, trazaba un nuevo horizonte,
se imponia como un nuevo cosmos gobernado por nuevas jerarquias, en cuyo
seno también las cosas viejas se cargaban de significados nuevos como con-
secuencia de la ley de la interdependencia. Aqui lo «nuevo» no resultaba de
la sustitucién material de instituciones ya en desuso, sino del distinto valor
que se les conferia por el hecho de encontrarse incluidas y ordenadas en un
contexto inédito hasta entonces. Partiendo de estas valiosas intuiciones y de
las certidumbres que sugieren, debemos admitir finalmente que la codifica-
cion modificaba necesariamente el derecho preexistente porque también re-
novaba la jerarquia de las fuentes y, al actuar de esta manera, creaba nuevas
interdependencias.

Quien tuviese alguna reticencia para admitir la influencia ejercida por
el «sistema» (o por las reglas que lo constituyen y lo hacen funcionar en el
sentido deseado) sobre el valor de cada uno de los elementos no tiene méas
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que pensar, una vez mas, en situaciones de la vida cotidiana: en las cartas de
la baraja, por ejemplo, que, siendo materialmente las mismas, cambian de
importancia y de funcion segin las reglas concretas de cada juego; o también
en un hecho singular que todo coleccionista (de monedas o de sellos) conoce
perfectamente y da por descontado: el hecho de que la moneda o el sello que
faltan no son deseados por una cualidad intrinseca, porque reproducen un
tema sugestivo y lo hacen con gusto y elegancia, etc., sino solo porque son
adecuados para colmar una laguna. Es decir, su valor depende del puesto que
se les asigna dentro del «sistema», esto es, de la coleccidon. En este sentido
incluso estara permitido hablar de fetichismo codificador.
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LECCION V
LAS CODIFICACIONES ITUSNATURALISTAS

20. Un calificativo desconcertante

Hasta ahora he reflexionado sobre un concepto histérico de codificaciéon que
a mi me parece que naci6 a principios del siglo x1x, asi como sobre el terri-
torio dispuesto de forma heterogénea que lo rodea y lo condiciona. Y lo he
hecho omitiendo deliberadamente las referencias concretas a esta o a aquella
codificacion historica. He querido fijar asi las coordenadas generales que con-
sidero indispensables para comprender y valorar cada codificacion, aunque
con el debido respeto a sus aspectos particulares. Dicho esto, ha llegado el
momento de arriesgarme y presentar las tres codificaciones que abrieron un
nuevo periodo de la ciencia juridica. Tradicionalmente se les llama iusnatu-
ralistas, lo que puede crear —como ya se recordo— algiin malentendido, pues
este calificativo retine codigos que son en realidad muy diferentes y que, por
eso, no deberian ser arrojados indistintamente en el mismo contenedor. Se
pondra de manifiesto con las esquematicas descripciones que seguiran. Por
otra parte, debe recordarse que la presunta matriz iusnaturalista comun es
marginal desde el punto de vista cuantitativo e imprecisa, polisémica e in-
cluso contradictoria desde el cualitativo. Demasiado poco, segiin mi opinion,
para convertirla en un denominacién tnica comtn. Sera cdmoda, no lo niego,
pero también desconcertante.

21. El Cédigo prusiano (1794)

Como debo atenerme aqui a los aspectos que subrayan y valoran al mismo
tiempo la extrema singularidad de este primer c6digo, prescindiré de la des-
cripcion detallada de su elaboracién a lo largo de medio siglo en la que se
refleja, tanto la evolucion politica de la monarquia prusiana, como la que ata-
fie a la ciencia juridica. Prefiero recordar mas bien que el ALR —Allgemeines
Landrecht fiir die Preussischen Staaten [Derecho territorial general para los
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Estados prusianos]— se elaboré y entr6 en vigor antes de la revolucién bur-
guesa en un Estado todavia estamental (Stdndestaat). Obviamente, esto se
refleja en el texto y explica tanto su estructura (claramente feudal) como su
éxito, verdaderamente escaso.

a) Las dos fuerzas politicas y culturales que en la segunda mitad del
siglo xvin se enfrentaron a cara descubierta, dando lugar quiza a afortunadas
coincidencias pero poniendo también en evidencia significativas diferencias
de fondo, es decir, la ilustraciéon y el absolutismo, dejan claras huellas de su
controvertida accion en el Codigo. Progresista y conservador a un tiempo,
confirma y garantiza los privilegios y las prerrogativas de la nobleza, pero
promete también a los campesinos la inminente emancipacion personal y te-
rritorial. Reconoce explicitamente los derechos innatos, pero todavia regula
detalladamente —al menos por el momento— la servidumbre de la gleba. Da
un poco la impresion de que existe una contradicciéon de fondo latente y sin
resolver que finalmente les hace el juego a los estamentos poderosos, que po-
nen en accion todo lo necesario para hacer inttiles los movimientos emanci-
padores. Se dio cuenta de ello el atento observador Tocqueville, quien en una
pagina poco conocida pero clara denunciaba sin piedad esta contradiccion
entre la inspiracién moderna y emancipadora y el contexto tradicional, «lo
que prueba cuan poco innovo en realidad este codigo que tanto innovaba en
apariencia».

b) En segundo lugar, debe recordarse que el ALR no llegb a realizar
esa unificacion territorial del derecho que he considerado un elemento irre-
nunciable del concepto de codificacion, al menos del que he seguido. No quiso
sustituir a los derechos locales, sino que se limit6 a un papel mas modesto y
subsidiario, reemplazando méas o menos la funcién que hasta entonces habia
sido desempenada por el derecho romano comun. Esta alternativa nada am-
biciosa puede sorprender, pero no por ello es inexplicable o extrana. Mas bien
parece una concesion prudente del soberano a las reivindicaciones estamen-
tales o regionales, como es por lo demés demostrable en otros conocidisimos
casos de la historia juridica europea que van desde la «clausula salvatoria»
prevista en la introduccion de la Constitutio criminalis carolina (1532) hasta
el art. 12.2 del Cédigo civil espafiol de 1889.

Pero es también oportuno afiadir que, a largo plazo, el codigo se im-
puso y se erigi6 en fuente juridica primaria, cuando no incluso exclusiva, del
Estado prusiano, no tanto por méritos intrinsecos cuanto a consecuencia del
letargo de los legisladores provinciales. En efecto, el ALR habia previsto ex-

72



LECCIONES DE HISTORIA DE LA CODIFICACION

presamente la elaboracion de los derechos provinciales. Pero esta tarea fue
primero pospuesta y mas tarde eliminada definitivamente del programa, de
modo que el cddigo pudo ocupar facilmente durante el siglo xix el espacio
reservado inicialmente al derecho local.

¢) La estructura feudal del Codigo prusiano, su capacidad para plegar-
se a las exigencias tan variadas como decididas de los distintos estamentos
asi como la imposibilidad de admitir mensajes socialmente unificadores son
el resultado inequivoco de la estructura externa del codigo. La presencia de
los estamentos no se esconde ni se omite. Al contrario, el codigo la recuerda
explicitamente, sobre todo alli donde atribuye un ordenamiento especifico a
cada uno de los estamentos, es decir, un corpus juridico propio. Esto provoca
una problematica multiplicacion de las reglas y agranda las dimensiones mas
alla de toda medida.

d) Si de este modo al final falta también, l6gicamente, la unificacion
social, a la espera de que la revolucion burguesa permita tratar de modo uni-
forme una sociedad de desiguales, al menos es explicitamente valorado un
altimo aspecto de la estrategia codificadora, el que se refiere a la uniformidad
sistematica para lograr y garantizar la plenitud material. En este punto, nada
prohibe percibir en la compilaciéon prusiana un reflejo fiel del pensamiento
ilustrado. Se considera materialmente completa, puesto que impregna, cen-
traliza y ordena de nuevo todos los d&mbitos juridicos: el piblico y el privado,
el civil y el penal, el material y el procesal. Sentada esta premisa, las con-
secuencias fueron en realidad inevitables: la autonomia, la exclusividad, la
tendencia a rechazar el recurso a fuentes externas, la aversion instintiva al
enfoque cientifico, desde la simple interpretacion —de todas maneras impo-
sible de suprimir— hasta el comentario detallado y sistematico; por encima
de estas reivindicaciones, el firme deseo de acabar finalmente con toda una
serie de situaciones que se consideraban inextricables y arbitrarias, cuando
no claramente vejatorias, y que, por decisién unanime de los politicos y de los
eruditos ilustrados, habian sido introducidas todas ellas por la ciencia juridi-
ca, considerada, como vimos, cadtica e irracional. Desde este punto de vista,
no habia salvacion posible: habia que eliminar esta ciencia junto con el siste-
ma de fuentes que, durante mucho tiempo, habia permitido y legitimado su
dominio. Al proclamar su exclusividad, el codigo entendi6 eludir automatica-
mente la elaboracion cientifica y bloquear asi definitivamente las maniobras
perturbadoras y desestabilizadoras de los jueces togados y los abogados.

Si tuviésemos la tentacion de criticar este rigorismo como fruto de un

73



PIO CARONI

comportamiento veleidoso y de todas maneras perdedor —como demuestra
la evolucion posterior, que conden6 el Codigo precisamente por haber sido
abandonado por la ciencia, que en Prusia era obviamente la propiciada por
la escuela histérica—, infravalorariamos el peso del contexto historico y, en
particular, del convencimiento de que la culpa del caos judicial y de los abu-
sos que normalmente ocasionaba habia de atribuirse a la ciencia juridica y
a sus con frecuencia mediocres intérpretes. Precisamente este intimo con-
vencimiento aconsejaba el cddigo como tnica alternativa posible, un cédigo
que no debia ya depender de la mediacion del jurista porque queria ser claro,
comprensible y completo. En sus Instrucciones del 17 de abril de 1780, que
trazaban las lineas maestras del encargo legislativo asignado a sus ministros,
Federico el Grande habia sido taxativo: «sin temor y sin remordimientos» y
por lo demas con una envidiable amplitud de miras, admitié que la proyec-
tada simplificacién del sistema juridico habria de desmotivar a los juristas,
haciéndolos en realidad inservibles. Gran ganancia para el Estado, habia ana-
dido causticamente el monarca, si a cambio se multiplicaban las personas
tutiles de un modo muy distinto, es decir, los fabricantes, los comerciantes y
los artistas.

22. El Cédigo austriaco (1811)

También este segundo cddigo fue promulgado como culminaciéon de una lar-
ga y controvertida elaboracion. El ABGB —Allgemeines biirgerliches Gesetz-
buch fiir die gesammten deutschen erbldnder der Osterreichischen Monar-
chie [Codigo general civil para todos los territorios alemanes hereditarios de
la Monarquia austriaca]—, recuerda por su duracién, aunque no solo por eso,
el itinerario recorrido por el ALR: me refiero al encuentro de la estrategia
estatalista del absolutismo con la ideologia emancipadora y garantista de la
ilustracion; o también al marco politico concreto en cuyo seno era posible
una reelaboracion del derecho privado, atun feudal y por ello ain dominado
por la molesta presencia de la monarquia y de los estamentos, asi como por el
inmovilismo que imponia su precario equilibrio. Precisamente por eso puede
sorprender el resultado de esta historia: manifiesta que el coédigo austriaco
tiene poco en comun con el prusiano. Nace de un modo muy diferente y es
portador por ello de un mensaje mas moderno y familiar. Tan es asi que en
su contenido (con las oportunas puestas al dia y las necesarias integraciones)
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esta hoy todavia en vigor, mientras que el prusiano no tuvo nunca una vigen-
cia completa e indiscutida y fue suprimido de manera progresiva a lo largo del
siglo para luego ser retirado definitivamente por el Codigo civil aleman (BGB)
de 1900. Y por consiguiente, si digo algo de este c6digo, debo centrarme ante
todo en estas novedades.

a) Aun promovido por una monarquia que, teniendo todavia que con-
tar con los estamentos, estaba dispuesta a reconocerles sus prerrogativas —
todas ellas referidas al modelo social feudal—, el Codigo asume un enfoque
burgués, es decir unitario. Por eso evita las instituciones insertas en la reali-
dad estamental y regula preferiblemente las situaciones accesibles a todos los
sujetos juridicos, prescindiendo en ellas de significados politicos concretos.
Era fruto innegable de un dificil equilibrio que obligaba a elegir con ponde-
racion, a trazar una linea segura entre luz y sombra, entre reivindicaciones
estamentales y espacios generalizables, entre los limites del presente y las
perspectivas del futuro.

Al comprobar los hechos, es decir, al valorar el resultado de este di-
ficil ejercicio, prevalece una impresion positiva, aunque haya que anadir de
inmediato que la inesperada coexistencia de programas en parte antagbénicos
tuvo un precio, si bien hizo que los politicos aplazaran practicamente sine die
la aplicacion practica de muchas instituciones importantes del Cédigo. No
pudieron arraigar de inmediato puesto que les faltaba el terreno propicio y el
espacio politico necesario. El existente, ocupado atn por las reivindicaciones
estamentales y por el intervencionismo monarquico, les resultaba demasiado
estrecho, le faltaba la «libertad» concreta que la burguesia reivindicaba a vo-
ces casi en todas partes. En tales circunstancias no quedaba mas que esperar.
Pero durante esta espera las disposiciones del c6digo no eran papel mojado.
Expresaban una esperanza, indicaban el camino a seguir, molestaban sin ce-
sar no solo los suenos, sino también los calculos de quien no deseaba ningtin
cambio. Presionaban por tanto las estructuras politicas, propiciaban directa
o indirectamente su evolucion en el sentido deseado. Eran eficaces, a su ma-
nera y limitadamente, para una situacion atin poco favorable.

Menciono deliberadamente esta problematica relacion entre la realidad
constitucional anclada atn en modelos del pasado y el codigo de derecho priva-
do ya inserto en perspectivas futuras, pues demuestra de una manera bastante
original la vinculacion ya propuesta como hipotesis entre las estructuras cons-
titucionales y las del correspondiente derecho privado, es decir, entre Estado
y sociedad en general. El rechazo (y la imposibilidad) de aplicar en la practica
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las normas fundamentales de un codigo ya burgués es testimonio de la «fuer-
za» implicita que emana de un orden constitucional todavia no establecido.
Resulta entonces obvio considerar que la abolicion definitiva de las estructuras
feudales, impuesta a todos los paises y a las provincias del vastisimo Imperio
en los afios sesenta del siglo xix, estableci6 implicitamente las premisas para la
realizacion concreta, finalmente incondicionada y general, de todo el codigo.

b) Quien después se pregunte, como es oportuno, acerca de las causas
especificas de la estructura ya claramente burguesa del co6digo, se topara an-
tes o después con la imponente presencia (y seria mejor decir omnipresencia)
kantiana, que puede explicarse facilmente solo con pensar en el papel deci-
sivo representado por Franz von Zeiller en la fase final de la codificacion. Se-
guidor atento y convencido del filosofo de Konigsberg, se convirti6 en 1796 en
el ministro responsable de la elaboracién de los tltimos proyectos del codigo.
Aprovech6 ampliamente la ocasion para reelaborar lo que se habia preparado
hasta entonces, suprimiendo de los proyectos las maximas y las reglas que
aun se referian a una concepcion precritica del derecho natural y que por eso
consideraban el derecho privado solo en funcién de la realizacién de fines
preestablecidos, en particular los eudemoénicos. A cambio, concedi6 espacio
a las grandes intuiciones kantianas, que iban en realidad en otra direccion y
que llegaron a ser pronto la premisa filosofica implicita en la nueva civilistica.
Pienso ante todo en la separacion entre derecho y moral y, por lo tanto, en la
concentracion del derecho privado —que pudo asi experimentarse de manera
concreta— en ambitos formales y externos. Esto derivaba necesariamente del
hecho de que el reconocimiento de la autonomia privada cambiaba el orden
que se habia respetado hasta entonces, y dejaba a la competencia o a la li-
bertad de los sujetos juridicos la decision sobre las finalidades concretas que
podian lograrse activando los derechos privados. Todo ello, obviamente, solo
tras haber sefialado el derecho de la personalidad, es decir, la libertad inhe-
rente a la capacidad juridica, como el inico derecho innato de verdad y que,
como tal, pertenecia a todos en general. Desde este punto de vista, la genera-
lizacion de la subjetividad juridica, que he considerado la clave de boveda del
nuevo sistema, no provenia de un juicio juridico-politico, no era el resultado
de una decisién mas o menos oportuna, mas o menos acertada y minuciosa
del legislador, sino que era la consecuencia filosofica inevitable, por automa-
tica, de la intuicion que alejaba la subjetividad juridica de la libre disposicion
del legislador para convertirla en un atributo indisolublemente ligado a la
vida de cada uno: connatum precisamente en este sentido literal.
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¢) Hay, ademas, un altimo aspecto que no querria omitir, pues atesti-
gua de manera realmente clara y convincente la modernidad de este codigo.
Me refiero a la solucién para resolver el problema de la plenitud. Condicio-
nado inicialmente por la teoria de la legislacién compartida por la ilustracion
con una funcion estatalista y emancipadora —como se ha visto al analizar el
caso prusiano—, se libera finalmente de ella en el momento oportuno para
llegar a una solucién mas flexible y, por lo tanto, también maés realista. Aun
aspirando a lograr la plenitud como tendencia, el codigo reconocia ab ini-
tio sus propias lagunas. Sin convertirlo en un drama, afront6 serenamente el
problema y enumero en el famosisimo § 7 las fuentes subsidiarias a las que se
debia acudir para colmar las lagunas, en particular la analogia, la costumbre y
los «principios del derecho natural» que, con su polisémica falta de precision,
le permitieron desarrollarse, enfrentandose con la necesaria seguridad a las
amenazas del futuro. En efecto, son incontables las interpretaciones de esta
clausula que se propusieron a lo largo del siglo xix. Respondian, con su diver-
sidad, no tanto a la l6gica formal cuanto al deseo de proyectar en el codigo la
luz del momento y, por eso, también de «leerlo» en sintonia con las opciones
politicas que iban apareciendo.

De esta manera los «principios del derecho natural» del § 7 se rela-
cionaron en un primer momento con la teoria iusnaturalista profesada por el
propio Zeiller y que ahora sabemos cuanto debia al criticismo kantiano; o tam-
bién con el derecho romano comiin del que se queria confirmar asi su papel
subsidiario y basicamente anticodificador; o con la «naturaleza de las cosas»
que habia exigido tanto espacio en la reflexion iusnaturalista de la segunda
mitad del siglo xvi; finalmente, en la época liberal, segtn la citadisima frase
de Franz Klein, con «el derecho civil de la sociedad del individualismo econé-
mico». Asi pues, fue posible en realidad, como conclusion de una temeraria
paréabola, someter el codigo a la 16gica de la nueva economia tal como habia
sido descubierta y descrita por Adam Smith. Se recomponia de esta manera un
binomio clasico que aproximaba y ponia en relacion la filosofia de Kant con la
economia clasica de Smith. Es legitimo, indudablemente, vincular la sorpren-
dente vitalidad del Cédigo austriaco a este extraordinario acoplamiento (que
todavia hoy fascina deslumbrando o deslumbra fascinando). Durante mucho
tiempo se mantuvo intacto también en aquellos paises que se separaron del
Imperio de los Habsburgo tras 1918 para gobernarse autbnomamente; y, como
he dicho ya, contintia regulando las relaciones privadas en el nuevo Estado
austriaco nacido en 1945 de las ruinas de la segunda guerra mundial.
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d) Quisiera llamar la atencion del lector sobre un ultimo episodio
vinculado al problema interpretativo que se acaba de recordar: se refiere al
singular encuentro que se produjo en la segunda mitad del siglo xix entre la
naciente pandectistica alemana y el codigo aqui estudiado.

La monarquia puso en marcha, a mediados de siglo, una radical re-
forma de los estudios académicos, aterrorizada por la amplitud que en todo
el Imperio habian alcanzado los desérdenes de 1848, por la parte que habian
tomado en ellos los intelectuales e incluso los juristas y obviamente deseosa
de evitar en el futuro turbulencias semejantes. Los cambios previstos para el
curriculo juridico derivaban de las experiencias adquiridas en 1848: inten-
taban suprimir la inspiracion iusnaturalista de los estudios y sustituirla por
un so6lido fundamento histérico, con la intencién obvia de contribuir de esta
manera a formar juristas menos visionarios e inquietos y mas fieles al poder
constituido.

Era facil prever lo que esta nueva orientacion provocaria en el terre-
no civilistico. El codigo fue apartado literalmente de la «lectura» exegética
dominante hasta entonces y fue confiado a los cultivadores del método his-
torico, concretamente a los representantes de la via pandectista que se afir-
maba cada vez mas como un método ampliamente vencedor en los paises
germanos. Comenz6 asi la pandectizacion tardia, algo asi como la venganza
savignyana frente a la arrogancia (se dijo) y la indisciplina codificadora. Hay
que distinguir dos aspectos de este episodio y tratarlos aqui por separado.

a’) El primero se refiere al procedimiento técnico que se sigui6é para
aproximar dos mundos tan diferentes y, al menos al principio, antagbnicos.
Marcado como estaba por la conviccion de que la soluciéon preferible era
siempre la de buscar en los materiales romanos, sugiri6 interpretar el ABGB
a la luz de estos y considerarlo como uno més entre los muchos ordenamien-
tos historicos locales que giraban mas o menos libremente en torno al pla-
neta del derecho comun. Este método, que Savigny habia comenzado en las
(escasas y desacralizadoras) lecciones dedicadas al Codigo prusiano, surtié
pronto los efectos deseados porque, al fin, el ABGB se mostro ante los ojos de
los pandectistas alemanes y austriacos, a quienes la reforma de los estudios
juridicos de 1855 habia llevado sistematicamente a ensefiar derecho priva-
do en las facultades juridicas del Imperio, como un indescriptible ciimulo de
errores, malentendidos, imprecisiones y equivocos, signo, mas que de falta de
fidelidad, de ignorancia (por no decir algo peor) del derecho romano. Frente
a ellos, no quedaba mas que la dura estrategia de la correcciéon. Por medio de
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interpretaciones o reinterpretaciones (quizd muy arduas, por no decir teme-
rarias) estos nuevos civilistas intentaron corregir asi esta interminable serie
de despropositos y crear el espacio necesario para volver a poner en vigor la
vieja doctrina que precisamente el c6digo habia pretendido eliminar definiti-
vamente. Insisto en un hecho: era un procedimiento previsible, obvio; incluso
justificado desde el punto de vista romanista. Pero, de todas maneras, rozo el
ridiculo cuando, a partir de 1877, se publicaron los materiales que habian de
permitir un juicio méas sereno y documentado sobre la elaboracion del ABGB,
pues demostraban de manera indiscutible lo insostenible de las tesis roma-
nistas. Y, en particular, mostraban que todas las reglas del c6digo que, de una
manera o de otra, se alejaban del presunto modelo romano, no eran el fruto
malsano de la ignorancia o del error, sino de una serena reflexion juridico-
politica. Razones concretas y atendibles habian sugerido abrir nuevos cami-
nos: estas razones eran la verdadera historia, precisamente la historia que los
pandectistas, por su disposicion estructural, no podian identificar sin desca-
lificarla al mismo tiempo.

b’) El segundo se refiere al valor juridico-politico de toda esta opera-
cion, que no se puede comprobar ni de inmediato ni facilmente, porque las
ideas fundamentales de la escuela historica sirvieron manifiestamente para
legitimar mensajes juridico-politicos de inspiracién diferente y a veces inclu-
so opuesta. En el caso austriaco, al principio existia el deseo de alejar a los
juristas del entusiasmo por el iusnaturalismo y de instruirlos en sentido con-
servador. Més tarde prevalecié una pretension diferente: la de elaborar una
doctrina mas acorde con las reivindicaciones liberales, en otras palabras, una
doctrina que reivindicase ya la autonomia del derecho privado frente al pabli-
co y que lo presentase asi como el derecho privado de una sociedad liberada
de la tutela estatal y concebida en funcién de la autonomia privada. No es una
casualidad, me parece, poder afirmar como conclusién que la época de oro de
la pandectistica austriaca coincidi6 con el breve periodo liberal que marcé la
transicion del régimen del neoabsolutismo al del Estado social.

23. El Codigo francés (1804)
He dejado para el final este conocidisimo cédigo, incluso si esto ofende la

cronologia y provoca cierta perplejidad. Pero, a cambio, esta decision permite
considerar el codigo francés como una conclusién finalmente equilibrada de
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un largo recorrido plagado de dudas, reticencias y virajes provocados todos
ellos por la inestabilidad politica. Al término de este recorrido, con frecuencia
imprevisible y desconcertante, surgié un codigo lineal, simple y homogéneo.
Sin insistir demasiado en la historia externa del Code ni en el lugar que desde
siempre se le ha asignado en la historia (juridica, pero no sblo) europea —pues
doy por sabidas estas nociones—, intentaré aqui arrojar luz sobre aspectos
menos conocidos pero no por ello marginales. Estas rapidas incursiones per-
mitiran tener una opinién muy diferente, aunque también haran tambalearse
algunas convicciones arraigadas.

a) También el Code tiene una larga historia, interminable. Si quisié-
ramos seguir su ascendencia legislativa, se remonta en primer lugar al siglo
xvit (Ordonnances de Daguesseau) y después al xvir (Ordonnaces de Col-
bert). No menos remotas son sus raices doctrinales: pensemos tan solo en las
obras de Jean Domat (1625-1696) y de Robert-Joseph Pothier (1699-1722)
quienes desarrollaron, a titulo diferente y en momentos distintos, un papel
paradigmatico. La revolucion y, en particular, el derecho intermedio (droit
intermédiaire) que esta promulgo6 apresuradamente interrumpieron esta len-
ta elaboracion. Pero llegd después la vuelta definitiva a la normalidad, en la
serena atmosfera posrevolucionaria: el ambiente ideal al que el Code debe
precisamente la elaboracion definitiva; un Code que, al final, aparece real-
mente como el aceptable resultado de una dificil mediacién entre tradiciones
histéricas poco uniformes. «Una transaccion», afiado citando un conocidisi-
mo pasaje del Discurso preliminar de Portalis, «entre el derecho escrito y las
costumbres» (Fenet, Recueil complet, 1, 481).

b) A veces me pregunto si presentando el Code asi se le hace en reali-
dad justicia. De vez en cuando tengo la impresion de que al insistir en la larga
historia de sus origenes, de la que —por lo demas— no reniega, se esta olvidan-
do algo fundamental: que, pese a todo, se quiso y se puso en vigor recompo-
niendo fragmentos histéricos, no tanto para confirmar como para cambiar.
Sabemos, por lo demas, remitiéndonos a lo ya dicho, que un c6digo no puede
sino innovar y por lo tanto cambia el derecho aun sin quererlo. Al unificar
en tres ambitos, innova en tres niveles: esta vigente de manera uniforme en
todo el pais, se erige como fulcro del universo juridico-privado (y suprime por
tanto el valor subsidiario del derecho romano, sin por ello designar todas las
nuevas fuentes subsidiarias, lo que provoc6 después las inseguridades y los
excesos de la escuela de la exégesis) y, finalmente, habla de modo uniforme
a todos los franceses. Todo esto correspondia a un deseo propuesto a menu-
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do por el tercer estado y formulado con clasica simplicidad en un Cahier de
1789: «Se redactara un codigo civil, simple, preciso y uniforme para todo el
reino. Este codigo sera el de la naturaleza y la razén, en cuanto excluye los
usos locales y particulares y todas las instituciones arbitrarias». Por ello creo
que se puede concluir este punto afirmando que el Code renov6 profunda-
mente el orden del derecho privado en Francia, como comprobaremos ahora
de manera concreta.

c¢) Bastaria, por lo demaés, con reflexionar sobre un hecho incontrover-
tible e indiscutible para convencerse de ello definitivamente: el de 1804 fue
el primer codigo civil elaborado exclusivamente por la burguesia, y por ello
trataba de ser capaz de satisfacer sobre todo sus expectativas y sus aspira-
ciones, tanto con su forma como con su contenido. La forma es, obviamente,
abstracta, siguiendo el razonamiento de Montesquieu segun el cual el poder
legislativo «no se ejerce sobre ningtin particular, pues solo es [...] la voluntad
general del Estado» (El espiritu de las leyes, X1/6). Esta forma abstracta,
que alent6 mas tarde un auténtico culto al legalismo y a la subsuncién, re-
cuerda providencialmente un hecho sobre el cual reflexionamos de tarde en
tarde: que precisamente una opcion formal, como puede ser la favorable a la
abstraccion, puede contribuir a la realizacion de postulados juridico-politicos
concretos.

La valoracion no difiere respecto al contenido. Las instituciones clave
del Code corresponden todas ellas a la 16gica del individualismo y del libera-
lismo y, por lo tanto, a la «filosofia» profesada por la burguesia. Son las enu-
meradas ya repetidas veces: el rechazo de los vinculos, la generalizacion del
sujeto juridico, la preeminencia de la voluntad individual (bajo la conocida
forma de autonomia privada), el fundamento consensual del derecho con-
tractual, la estructura igualitaria del derecho de sucesiones y, finalmente, la
concepcion individualista, absoluta y exclusiva de la propiedad. Esta resumia
todo pero también lo dominaba todo, si es que es verdad que todo el codigo
habia moldeado sus alternativas en torno a las del burgués propietario para
quien la medida del éxito no estaba tanto en la adquisicién de propiedades,
como —lo veremos a continuacion— en la eficiente valoracion de las cosas asi
adquiridas. En otras palabras, el Code no se refiere a personas abstractas, no
se dirige a sujetos juridicos concebidos uniformemente como titulares de la
autonomia privada. Mas bien se identifica con quienes saben y pueden encon-
trar soluciones, promueve la iniciativa y premia el éxito. En otras palabras, es
el codigo del hombre como propietario. Como, por lo demés, habia intuido
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justamente el tribuno Sédillez quien, en el debate del 30 de abril de 1803 so-
bre las liberalidades, resumi6 la inspiracion de fondo del Code recordando a
todos que «aunque se ocupe de las personas, es siempre en consideracion a
una propiedad cualquiera que les pertenece o que puede pertenecerles».

d) Y sin embargo no todo es tan obvio, seguro y evidente como se
podria creer. No todo se inserta tan armonicamente en el estupendo mosaico
preparado por el grupo que habia salido vencedor de la gran revolucion. Al
mirarlo a contraluz o incluso solo «de manera diferente» el cédigo puede sor-
prender, pues desvela inclinaciones inesperadas y actitudes contradictorias.
No podemos decir de ellas, interpretando mal o evitando el obstaculo una
vez mas, que son la consecuencia de olvidos, confusiones o errores, pues en
realidad derivan de opciones precisas y demostrables. Debemos tenerlas en
cuenta y tomarlas en serio para llegar a un juicio histoérico plausible y con-
vincente, y esto aunque —como dice— tuviesen que destruir o hacer vacilar
alguna comoda certidumbre. Me limito aqui a sefalar tres ejemplos.

a’) El Cédigo civil francés ha sido celebrado con frecuencia como mo-
numento del liberalismo, pero debo anadir que con razones convincentes.
No es la menos concluyente el haber reconocido la absoluta preponderancia
de la autonomia privada. Sin querer interferir en los &mbitos que le reser-
vo, se limito a preparar (liberandolos de eventuales obstaculos) los caminos
que debian permitirle después una expansion ideal, como lo confirma con
detalle uno de los articulos mas importantes de todo el codigo, el art. 1134:
«Los acuerdos legalmente establecidos suplen a la ley para quienes las han
realizado».

Recientes investigaciones, que ya no se han contentado con esta inter-
pretacion tradicional y casi ritual, sino que han excavado en el terreno todavia
bésicamente inexplorado de la praxis, han hecho surgir otra verdad. Esta tlti-
ma desvela despiadadamente que tras este c6digo tan liberal y permisivo, que
se remite en todo a las decisiones de los sujetos juridicos, actia en realidad
una tendencia represiva, poco visible pero eficaz, que se remite mas a Hobbes
que a Locke, transida mas de pesimismo que de optimismo e indudablemente
mas absolutista que liberal. ¢Qué debemos pensar de esta manera realmente
nueva de «leer» el Codigo? Quiza sea necesario comenzar de lejos si quere-
mos advertir la fiabilidad de esta nueva interpretacion de la que yo, quisiera
adelantarlo, no dudo lo méas minimo.

Cuando se mencionan las nuevas posibilidades que el derecho bur-
gués confiere a los individuos —y ante todo la capacidad juridica, que pre-
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cede cronolégicamente a todas las demaés y las resume en abstracto— olvida
por lo general mencionar el beneficio. La burguesia no amplia graciosamente
estas oportunidades (por llamarlas ahora asi) a los sujetos juridicos. Se las
da para que hagan de ellas un uso conforme con las expectativas implicitas
en el nuevo sistema econémico. En consecuencia, no esti dispuesta a tutelar
cualquier interpretacion de estas libertades, sino que obliga a los titulares a
hacer de ellas un uso eficiente y que aumente su valor. Si esta prevision no se
cumpliese, intervendrian sin perder tiempo el legislador o el juez para inducir
al titular de derechos subjetivos a ejercitarlos no segtin sus propias (y quizas
singularisimas) decisiones, sino conforme a las expectativas predominantes
en el grupo. Si se acepta esta premisa, en la que no quiero profundizar aqui
(como sin embargo mereceria), comprenderemos entonces facilmente que
el derecho burgués no se limita a confirmar la autonomia de los individuos.
Sabe que la renuncia que impone esta apelacion podria incluso no convenirle
en ocasiones, quitandole los medios para imponer a los sujetos juridicos su
propio programa. Y, por lo tanto, interviene cuando es necesario, limitando o
incluso revocando la libertad de decidir de los individuos y sustituyéndola en
estos casos excepcionales por sus propias opciones e imponiéndolas autorita-
riamente a los sujetos de derecho. Si interpretamos el codigo desde esta pers-
pectiva, descubrimos de repente un mundo que ha permanecido hasta ahora
en la sombra. Nos damos cuenta asi de que el cddigo dispone de muchas es-
trategias para obviar el peligro de un ejercicio deficiente, irracional y parasi-
tario de los derechos subjetivos: impulsa, disuade, castiga, premia, prohibe
y expropia. Destruye de esta manera el mito de la igualdad y contrapone a
los planes burgueses el de la desigualdad funcional. Podriamos también decir
que, vistas finalmente las cosas desde esta perspectiva, el sentido originario
de la autonomia privada ha sido corregido y modificado para convertirlo aho-
ra en un instrumento de disciplina social.

No es entonces dificil compartir las criticas mencionadas. Es logico
y razonable considerar que, en contra del enfoque generalmente acreditado,
la supuesta importancia de la autonomia privada es quiza inexistente por ser
fruto de una ficcion; y que en realidad tiene solo un caracter residual, se re-
duce a poca cosa, se ejerce en ambitos del todo marginales y por lo tanto poco
representativos.

b’) A continuacion, por lo que se refiere a la propiedad y en particular
alainmobiliaria, a la que dedico el segundo ejemplo, la diferencia entre situa-
ciones diferentes y no todas previstas, en todo caso no todas igualmente de-
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seadas, es todavia més evidente y preocupante. Intento probarlo, resumiendo
aqui al menos los términos del problema.

Corresponde indudablemente al modelo dominante el concepto de
propiedad que se desprende del art. 544 del Code: propiedad como el dere-
cho de un tnico titular de gozar y (sobre todo) de disponer de toda la cosa de
modo exclusivo y absoluto, aunque dentro de los limites del orden juridico
y segun las modalidades senaladas en este orden como prioritarias. Quien
tuviese la tentacién de insistir en el absoluto predominio conferido asi a la
autonomia de decision del propietario, esto es —por usar la expresion histori-
ca— a su libitum, deberia releer antes que nada lo que acabo de decir en tema
de reconocimiento de la capacidad juridica. Si le otorgaba al propietario el
derecho de desplegar su propia iniciativa frente a las cosas poseidas no era
sin segundas intenciones, pues dicha facultad se concedia en el ambito de un
ordenamiento econémico y juridico-privado que apostaba todo a la carta del
ejercicio dinamico, eficiente y valorizador de la propiedad, de una movili-
zacion Optima, esto es, total de todas las energias disponibles; por lo cual el
prototipo del propietario no era, desde luego, el del burgués satisfecho, indo-
lente o acumulador, sino el del burgués dinamico, activo, inclinado también
al riesgo pero, sobre todo, atento a incrementar valores y patrimonios. Con
la serenidad distante que solo se concede a los mejores escritores, Stendhal
lo habia comprendido al vuelo: «El codigo civil llega rapidamente a todos los
millonarios, divide las fortunas y obliga a todo el mundo a valer algo y a vene-
rar la energia».

Pero nada de esto, en realidad obvio y previsible, nos autoriza a igno-
rar la repeticion de situaciones que al mismo tiempo contradecian el modelo
recién disenado, relativizando de manera llamativa el predominio practica-
mente absoluto del «propietario solitario» que todo lo podia si todo lo queria.
Estas situaciones eran expresamente «toleradas» (por no decir més) por la
doctrina de la escuela de la exégesis, e incluso sancionadas por la jurispruden-
cia de los tribunales; recordaban, por méas de una razén, modelos del pasado
que se consideraban (sin motivo) definitivamente arrinconados por el nuevo
codigo. Me refiero en particular a la imposicion de restricciones al ejercicio
del derecho de propiedad, o bien al reconocimiento tedrico y practico de casos
en el centro de los cuales dominaba no la unidad, sino el fraccionamiento de
la propiedad entre varios titulares. Correspondian mas al modelo feudal de
los plura dominia que al deseo burgués de unificar también en el &mbito de
la propiedad, es decir, de concentrar todas las prerrogativas del propietario
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en una sola mano para facilitar una disposicién econémicamente eficaz del
valor inherente a las cosas.

¢’) Cuando repetimos que el Code civil fue el primer codigo entera-
mente burgués pensamos obviamente también en que por primera vez pudo
dirigirse de manera uniforme a todos los franceses sin distinciones, unién-
dolos, como vimos, bajo el signo de la subjetividad juridica. Es facil imaginar
la tentacion implicita en este razonamiento, corroborada después por el as-
pecto deliberadamente igualitario subyacente en determinadas instituciones
centrales del derecho privado: la de idealizar el codigo y, por lo tanto, con-
siderarlo una gran conquista democrdatica. Pero también aqui, antes o des-
pués, la verdad sale a la superficie; era verdad que el codigo se dirigia a todos
de la misma manera, concedia a todos la misma libertad, obligaba a todos a
una misma disciplina e imponia a todos las mismas reglas de juego. Pero no
por eso era el codigo de todos. Seguia siendo el codigo soniado y deseado por
algunos, era por lo tanto un co6digo para una parte. Y a esto nos referimos
obviamente cuando decimos que es un cédigo burgués. Por eso es necesario
comprenderlo e interpretarlo a la luz de los deseos, de las ambiciones, de los
programas de la parte a la que prefiere servir, pues solo asi le haremos justi-
cia y corresponderemos a sus intenciones. Por este motivo me parece total-
mente fuera de lugar reprocharle su notoria indiferencia —por no decir nada
mas ni peor— hacia el altruismo, la solidaridad y la caridad; o también la falta
de «apertura social» que permitiese intervenciones excepcionales para tute-
lar al contratante mas débil, al propietario de una finca enclavada entre otras
ajenas, etc., porque creo que estos valores no estaban incluidos en el marco
ideolégico de la burguesia, le eran alarmantemente ajenos, solo molestaban
sus célculos. ¢Por qué habrian tenido que estar presentes en el codigo que la
burguesia habia modelado en funcién de su propio programa?

Quisiera resumir el sentido de estas descripciones diciendo que no
es el caso de omitirlas ni de esconder las contradicciones que reflejan, pues
enriquecen saludablemente el cuadro global en el que el codigo representa un
episodio casi simbolico. Y nos recuerdan una vez mas las oportunidades, con
frecuencia diferentes cuando no de signo contrario, que solo la abstraccion
del cédigo permitia colocar en el mismo plano. Lo que hubiera sido inconce-
bible y por ello irrealizable en un cédigo todavia no desmaterializado como
el prusiano, se convierte entonces de golpe en algo realizable con el abstrac-
to Code civil. De esta manera, se trasplanta sin dificultad a los numerosos
paises engullidos por la voracidad expansionista de Napole6n, aunque en
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ellos subsistieran normalmente condiciones politicas y sociales distintas de
las francesas; incluso se reivindica en ocasiones por personas y grupos cuyas
aspiraciones le eran sustancialmente ajenas. Por ello no parece fuera de lugar
concluir estas reflexiones citando una afirmaciéon de Engels de 1890, segtin
la cual no es frecuente «que un co6digo sea la expresion ruda, dura y pura del
dominio de una clase».

e) Si insistimos ademas en el caracter fragmentario de los codigos y
pensamos que también el Code civil puede ser comprendido y descrito como
un elemento de una urdimbre més amplia y compleja que refleja los valores
o los significados que de ella van surgiendo, llegamos a una nueva interpreta-
cion de su historia. Quiero recordarla para concluir porque la considero digna
de reflexion y, en todo caso, estimulante.

En contra de una opinién acreditada y nunca puesta realmente en
duda, el Code civil no fue aclamado al principio como un triunfo del indivi-
dualismo juridico. Por el contrario, se present6 como una pieza de un mosai-
co que obedecia a una estrategia mds estatalista que individualista y, por lo
tanto, mas preocupada por la igualdad que por la libertad. Su contexto estaba
ocupado sobre todo por el derecho publico y, en especial, por el administrati-
vo, es decir, por un derecho dispuesto a intervenir, modificar, corregir y com-
pensar para garantizar el minimo de igualdad material que una concepcion
aun estatalista del derecho privado consideraba irrenunciable. Naturalmente,
también esta nueva «lectura», que tiende comprensiblemente a sugerir una
continuidad sustancial entre el derecho privado del antiguo régimen y el pre-
visto por el Code, debera enfrentarse antes o después a otras interpretaciones
de signo contrario; por ejemplo, a aquella a la que correspondian implicita-
mente muchas de las reflexiones propuestas hasta aqui y que consideraba
que el Cédigo (también) era fruto de la «filosofia» juridica de la revolucion
francesa.

Sin embargo, a partir de mediados de siglo la trayectoria se resque-
braja y —afiado ahora de modo algo inapropiado— cambia de direccién. El de-
seo cada vez més apremiante de reivindicar la autonomia de la sociedad y de
liberar el mercado de cualquier intervencion externa por ser ajena al juego de
la competencia altera la l6gica del mosaico que rodea al Code. Le confiere —a
través de una interpretacion encauzada de forma diferente— nuevos signifi-
cados de cunio inequivocamente individualista. Llegados aqui, no sorprende
recordar que este «cambio de paradigma», como se dijo a consecuencia de la
terminologia creada por Thomas S. Kuhn, obliga a remontarse una vez mas a
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la escuela histérica; y si no al conjunto de sus instancias metodologicas, si a
su corriente pandectistica y a lo que se consider6 su fundamento juridico-filo-
sofico. También los nombres que circulan en los escritos de los promotores de
este cambio son los conocidos y ya mencionados en el similar contexto aus-
triaco: Savigny, Kant y Adam Smith. Tres nombres en una guirnalda, la del
derecho romano. Yo también tendria la tentacién de exclamar, mis o menos
resignado, que la historia se repite. Pero no es verdad, no puede ser verdad,
incluso si el historicismo (al menos el de extraccion pandectista) deposito por
doquier los huevos en el nido de la codificacion. Asi pues, sigo preguntando-
me: ¢cuando nos pondremos a reflexionar en serio (es decir, de manera dife-
rente) sobre la historia reciente del derecho romano y sobre los significados
reales adoptados por sus repetidos injertos en el arbol de la codificacion?
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LECCION VI
UNA RAPIDA OJEADA AL CODIGO CIVIL SUIZO DE 1907

24. Introduccion: una justificaciéon

Si tuviera que continuar describiendo la historia de la codificacion segtn el
modelo seguido hasta ahora, tendria que tratar todas las codificaciones que
vieron la luz en el continente después de 1812 o al menos aludir a ellas bre-
vemente. Son muchas y, obviamente, también muy diferentes, y reflejan con
exactitud las peculiaridades (politicas, sociales, econémicas, culturales) de
paises realmente muy distintos.

Pero no deseo recorrer este camino. Me llevaria demasiado lejos, aun-
que en realidad me limitase a subrayar los aspectos mas relevantes y peculia-
res de cada uno de los c6digos, sin mencionar que, evidentemente, en algunos
casos me faltaria incluso la competencia. Y, por altimo, creo poder prescindir
de semejante rodeo puesto que hoy existen preciosos recursos bibliograficos
capaces de suministrar con rapidez todas las informaciones deseadas para
hacerlo de manera fiable. Prefiero remitir a ellos y delegarles la tarea de con-
tar —siguiendo las huellas de los numerosos cédigos promulgados en los di-
ferentes paises— cudl fue el destino de la idea codificadora a lo largo del siglo
x1x. Después de comprobarlo, sera facil advertir un hecho: que estas sucesivas
codificaciones, incluidas las nacionales de la segunda mitad del siglo, se ale-
jan poco en general del concepto compartido hasta ahora y de los modelos
propuestos por los tres c6digos que se acaban de examinar. Si existen, las
desviaciones son, en conjunto, reducidas.

En cuanto a mi, que reivindico de este modo el privilegio de no ver mi
rio perderse en mil riachuelos, quisiera profundizar mas bien en un episodio
reciente de esta larga historia y echar una ojeada a un cédigo que conozco
mejor que otros, pues todavia esta vigente en el pais en el que vivo: me refiero
al Codigo civil suizo (en adelante CCS) promulgado por unanimidad por el
Parlamento federal en 1907 y puesto en vigor en 1912. Si lo hago no es obvia-
mente por amor a mi patria, sino porque este coédigo se aleja llamativamente
de los modelos a los que hasta entonces se habian sumado (o en los que inclu-
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so se habian apoyado) los otros codigos europeos. Tanto por lo que se refiere
a la forma como al contenido, recorre otros caminos y se muestra en seguida
como un producto «distinto», dificil de describir y méas atn de catalogar. Asi
pues, al estudiarlo nos tropezaremos con nuevos aspectos de la historia de la
codificacién que hasta ahora habian quedado en la sombra.

25. Un codigo orgulloso y original

El CCS goza desde siempre de una fama quizad mas bien peculiar: la de ser
un coédigo orgulloso y original. Mirandolo bien, recuerda al mismo tiempo
aspectos distintos y no necesariamente vinculados que es oportuno distinguir
también en esta breve ojeada.

a) El primero de ellos se refiere a la relacion teorica concreta entre el
codigo y los grandes modelos surgidos a lo largo del siglo xix. Mientras casi
todos los co6digos cantonales habian sido elaborados siguiendo el modelo de
uno de ellos, prefiriendo, en particular, el austriaco y el francés, el CCS tomo
otro camino. Tuvo la maxima consideraciéon por todos los codigos existentes,
pero prefiridé no elegir un modelo concreto de manera exclusiva. El mismo
enfoque doctrinal sirve también para la tradicién histoérica: no hubo en parti-
cular ninguna adhesion, ni exclusiva ni preferente, a favor de una u otra de las
corrientes surgidas en el seno de la escuela historica. El c6digo hizo un uso a
la vez pragmatico y sin prejuicios de todos los materiales disponibles, de los
histéricos y de los coetaneos, de los locales y de los foraneos; un uso que, por
lo demas, fue sugerido por la perspectiva juridico-politica que subyacia de
manera manifiesta tras las opciones del legislador. Por ello, fueron valorados
en concreto todos los materiales que, de un modo u otro, servian para erigir
el nuevo edificio, pues ofrecian respuestas idéneas para resolver problemas
actuales. Sentadas estas premisas, fueron reunidos sin atender demasiado a
su especifica procedencia geografica o histérica. De esta manera, el resultado
es muy previsible: en el CCS encontramos imbricadas una junto a otra solu-
ciones de origen romano y germanico, reglas tomadas de los c6digos cantona-
les o de algan cédigo extranjero y también respuestas nuevas examinadas de
raiz cuando solo asi era posible resolver de forma satisfactoria un problema
juridico del presente.

b) La singularidad del CCS deriva en segundo lugar de haber inter-
venido a veces con su prestigio en una disputa cientifica todavia abierta y
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haberla concluido, por asi decir, no por el valor de los nuevos argumentos,
sino por la autoridad (y a veces también la influencia) de la solucion legisla-
tiva. Pienso, por citar de inmediato el ejemplo més conocido, en la reflexion
antipositivista, que en Francia se habia visto muy favorecida por la obra de
Francois Gény y en Alemania habia provocado incluso el nacimiento de una
nueva linea metodologica y de una nueva escuela, la escuela del «derecho
libre» (Freirechtsschule). Esta ultima entendia reaccionar tanto contra la le-
targica rutina de la escuela de la exégesis como contra la pretension sin duda
totalitaria —y por eso amenazadora de una manera muy diferente— del nuevo
codigo aleméan (BGB), insistiendo sobre todo en la libertad y en los poderes
inherentes a la actividad jurisdiccional, arrojando una luz nueva y diferente
sobre las clausulas generales y animando en general a no sobrevalorar el al-
cance de las soluciones legislativas atribuyéndoles un valor desproporciona-
do que, en realidad, no querian ni podian reivindicar.

Cuando se publico en 1904 el proyecto oficial del CCS, muchos interlo-
cutores de esta discusion europea descubrieron en él respuestas ttiles, claras y
definitivas, las que solo una ley podia proponer. Son precisamente esas respues-
tas, universalmente conocidas por lo demas, las que provocaron la notoriedad
del codigo y le confirieron la aureola de originalidad. Me refiero obviamente
a los articulos del titulo preliminar y, ante todo, al que (con una involuntaria
jactancia) pone en el mismo plano al juez y al legislador, y también a las clau-
sulas generales (buena fe, prohibiciéon del abuso de derecho) o a la obligacién
de resolver ciertas controversias segtin el derecho y la equidad. Si en el caso
mencionado en primer lugar la originalidad provenia de la posicién autonoma
del codigo frente a la tradicion, en este segundo caso vino determinada por una
contingencia externa, esto es, por un problema discutido en el continente casi
en todas partes y ligado a experiencias codificadoras concretas.

¢) También me parece posible una reflexion semejante en atenciéon a
un tercer y ultimo aspecto: el codigo suizo pudo sentirse asimismo orgulloso y
original porque, al ser promulgado pocos afos después de la entrada en vigor
del BGB (1900), se mostr6 de inmediato como una contrafigura menos exa-
gerada, es decir, mas sabia y creible y también més accesible. La proximidad
cronologica y la contigiiidad geografica facilitaron la comparacion y esta mos-
tr6 de inmediato el contraste, que puso de relieve la «diferencia» del nuevo
codigo. Se referia tanto a la forma como al contenido: en el cddigo suizo todo
era menos completo, menos preciso, menos definitivo. Pudo de esta manera
convertirse también en objeto de previsible admiracion por parte de todas
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aquellas personas que, aun admitiendo la supremacia del BGB aleman (mas
tedrica que realmente cientifica), sefialaban también (con cierta desolacion)
su extrema frialdad, por no hablar de la exhibicion de indiferencia ante los
problemas reales de una sociedad no demasiado pacifica. Si el codigo suizo
fue preferido con frecuencia, lo fue precisamente por su planteamiento deli-
beradamente modesto, por su lenguaje accesible y también por su innegable
apertura social sobre la que volveré a reflexionar. Todo concurria para des-
pertar simpatias, planteando asi de nuevo el eterno tema del dispar enfrenta-
miento entre David y Goliat.

26. Un cédigo popular

El CCS, que unifico el derecho privado sesenta afios después del nacimiento
del Estado federal (1848), es frecuentemente considerado un codigo popular
y, por ello, teéricamente contrapuesto a las codificaciones que se dirigen més
bien a los especialistas del derecho. Este segundo aspecto no provoca en rea-
lidad nada de asombro, sino que confirma la tesis ya formulada que admite
la existencia de un nexo fuerte y necesario entre constituciéon y codigo. Si es
cierto que el codigo fue elaborado en una estructura politica tradicionalmente
democréatica y republicana, este hecho debe reflejarse necesariamente en el
codigo, ya sea por la forma externa elegida para formular los preceptos de la
ley (como veremos ahora), ya sea por el contenido concreto (como veremos
en el punto siguiente).

a) En una democracia directa, las leyes son hechas por el pueblo para
el pueblo. No son mensajes cifrados que requieren inicamente de la compe-
tencia del profesional. Si deben valer de igual modo para todos, deben ser
accesibles a todos. Para alcanzar este resultado, que es asaz ambicioso, el
legislador tuvo que adoptar decisiones muy claras. Se limité a decir pocas
cosas, sobre todo las que consideraba indispensables (evitando detalles y ca-
suistica); las dijo de forma ordenada y llana; y las formul6 con un lenguaje
simple y comprensible, cercano a la realidad de la vida cotidiana al ser con-
creto y variopinto. Era también un lenguaje —ya se habra comprendido— que
evitaba cuidadosamente la abstracciéon y el laconismo de los conceptos y de
las expresiones técnicas preferidas por los juristas, pero que, en cambio, no
desdefiaba repetir locuciones proverbiales con tal de llegar de inmediato y sin
mediaciones a la inteligencia y la conciencia del hombre comun.
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b) Ademas, en una democracia directa los jueces togados son una ex-
cepcion. El legislador lo tuvo en cuenta de manera patente en el momento de
formular las reglas y de distribuirlas en el codigo. Se explican asi algunas eli-
minaciones llamativas respecto a la tradicion continental: la renuncia a una
parte general (que no era previsible tras el ejemplo establecido por el BGB); el
deseo de evitar al juez largas y complejas deducciones al poner a su disposicion
un texto concreto y «legible» y, por lo tanto, directamente aplicable; la tenden-
cia a no condicionar o dominar en exceso su trabajo, tendencia que demues-
tra mejor que otros detalles la confianza del legislador en el juez popular y la
conviccion de que solo una amplia libertad de movimientos puede garantizar
una aplicacion atenta e imparcial de la ley. Es sabido que, en este punto, los
jueces suizos defraudaron estrepitosamente las expectativas del legislador. No
apreciaron demasiado la libertad que se les concedid. Aterrorizados por el ho-
rror vacui, prefirieron por lo general la analogia al «salto en el vacio» que les
sugeria, cuando no les imponia, el articulo introductorio del codigo.

¢) También el caracter popular tiene su reverso, como las monedas.
En nuestro caso, bajo forma de inexactitudes, imprecisiones y ambigiiedades
lingiiisticas, lagunas materiales y dudas sistematicas. Sin embargo nada de
esto impidio6 el nacimiento y el fortalecimiento de la civilistica suiza, dedicada
en primer lugar a la implantacion cientifica del nuevo coédigo en el trasfondo
de la tradicion continental. Con ella se cerraba un largo y significativo capitu-
lo de la historia juridica suiza y se abria otro nuevo en el que todos nos deba-
timos atn. Durante siglos el pais habia sido alérgico a la ciencia juridica (por
no decir algo peor), pues la consideraba materialmente superflua y politica-
mente inoportuna, por lo tanto no deseada. Adn en pleno siglo xix dio claros
signos de malestar, disuadiendo a veces claramente a la juventud de dedicar-
se a las profesiones forenses. Esto sucedia no solo porque adn se temian las
consecuencias sociales y politicas de la especializacion, sino también porque
lo de la simplicidad y el caracter popular habia demostrado entre tanto ser un
mito comodisimo y providencial aunque util porque permitia regular e inte-
grar en el Estado impulsos desestabilizadores e incluso subversivos.

27. Un cédigo social

También el Gltimo aspecto que quiero comentar brevemente se sittia en la
estructura democréatica y republicana y se refiere al contenido del nuevo dere-
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cho. En efecto, descubre una orientacion juridico-politica poco seguida has-
ta entonces porque —al apartarse sensiblemente de la tradicién liberal— se
abre a instancias marcadamente sociales. Esto me induce a referirme a ello
con mas detalle; pero me obliga sin embargo a reflexionar previamente sobre
las condiciones que han de cumplirse para que la hipétesis de un derecho al
mismo tiempo privado y social sea teéricamente sostenible y concretamente
realizable. Para hacerlo es 1til recordar ante todo el contexto historico en el
que dicha hipétesis toma forma lentamente.

En la segunda mitad del siglo xix naci6 y creci6 amenazadoramente
en toda Europa la llamada «cuestion social». Este término, de por si impre-
ciso y desvaido, designaba todos los problemas sociales surgidos como con-
secuencia de la revolucién industrial y, por desgracia, permaneci6 durante
mucho tiempo sin solucién; y en particular los de naturaleza moral, econo-
mica, demografica e higiénica que los grandes capitanes de la revolucién in-
dustrial no consideraban sino el inevitable sacrificio humano impuesto por
el «progreso». No se trataba, como ensena la historia social, de diferencias
marginales, sino de contradicciones de fondo, de verdaderas catastrofes hu-
manas capaces de alterar todo el orden social de no atacarlas y eliminarlas
oportunamente. Esto explica el esfuerzo desplegado intentando resolver este
problema o, al menos, reconducirlo con prontitud por el cauce de una nor-
malidad soportable. Se ha de afiadir que un esfuerzo no carente de beneficios
personales, pues si, por un lado, se luché por mejorar las condiciones de vida
de las personas directamente afectadas por esta indescriptible tragedia, por
otro lado, también se intento6 hacerlo para calmar los &nimos y desalentar asi
desde el principio una eventual estrategia revolucionaria.

También los juristas se comprometieron en esta lucha. No todos y no
siempre, esto también hay que decirlo. Pero, sin embargo, fueron muchos los
que lucharon contra las tragicas repercusiones sociales de la industrializa-
cion sirviéndose del arma del derecho. Lo hicieron empujados por la intima
conviccion de que no solo era deseable, sino también posible luchar de ma-
nera concreta contra los desequilibrios sociales y suprimir asi al menos las
situaciones mas escandalosas (que al mismo tiempo eran también las mas
comprometedoras y peligrosas), preparando un derecho privado llamado so-
cial al ser sensible a la exigencia de defender al sujeto juridico mas débil, de
tutelarlo y, ocasionalmente, con una funcién compensatoria, de favorecerlo,
es decir, tratando de restablecer un minimo equilibrio entre las partes. Por
eso confiaban también implicitamente en la capacidad del derecho de modi-
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ficar las estructuras sociales, y —por motivos politicos obvios— preferian esta
estrategia reformista (que por eso tendia a ser indolora) a la temida lucha de
clases que propiciaba el socialismo.

Célebres juristas se alinearon también en estas posiciones a partir de
1870/1880. Criticaron implacablemente —por citar un caso concreto, por lo
demas conocido— los proyectos elaborados en Alemania para la unificacion
del derecho privado. Los consideraban demasiado favorables a los intereses
burgueses, demasiado partidistas y, por ello, impopulares. Surgieron dos
nombres que encarnaban casi simbolicamente las dos almas extremas del
movimiento: Otto von Gierke y Anton Menger. Partiendo de opciones politi-
cas contrapuestas (conservadora la de Gierke y socialista la de Menger), coin-
cidian en la oportunidad de mitigar el «egoismo» que impregnaba los proyec-
tos «romanistas» del BGB con una praxis mas conciliadora y mediadora; le
fue inspirada a Gierke por los modelos del antiguo derecho germanico (ahora
descubierto en su dimension social) y a Menger, en cambio, por el deseo de
apresurar de esta manera la transicién al socialismo.

También Eugen Huber, a quien el gobierno helvético le confiri6 ofi-
cialmente en 1892 el encargo de elaborar un proyecto de codigo civil unitario,
y que por este motivo es venerado atn hoy en Suiza como padre de la codifica-
cién patria, pertenecia al grupo de estos juristas. Habia reflexionado durante
mucho tiempo sobre la historia del derecho privado en las diferentes regiones
culturales y lingiiisticas del pais y habia redescubierto aqui precisamente los
aspectos comunitarios que Gierke encontraba en una esfera mas amplia, la
germanica. Decidido, por muchas razones a luchar contra los antagonismos
sociales, tuvo en cuenta todo esto en el momento de elaborar los proyectos
del nuevo codigo. Obviamente no todas sus valerosas propuestas superaron
indemnes los muchos obstaculos politicos y procedimentales. Algunas cayeron
de inmediato, otras se mantuvieron aunque entre encendidas discusiones y su
significado sali6 de ellas alterado (por no decir destrozado). Lo que se mantuvo
fue suficiente, sin embargo, para testimoniar otra «diferencia» del CCS: ya no
se muestra como el tipico codigo unilateral exclusivamente individualista, sino
que intenta una dificil labor de mediacion entre intereses y tendencias opues-
tos. Se considero, acertadamente, el codigo del individualismo social.

Llegados a este punto es importante no limitarse a recordar casi ins-
tintivamente esta formula, como si tuviese por si sola un poder milagroso.
Mas bien hay que reflexionar sobre ella para comprender tanto su dimension
tedrica como su alcance practico.
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a) ¢De qué manera intenta realizar el CCS un derecho privado social?
¢De qué medios, de qué recursos se sirve para este fin? Sin querer entrar aqui
en detalles, quisiera indicar simplemente algtin posible «recorrido» que dice
mucho acerca de las elecciones concretas del legislador. Me refiero ante todo
a la matriz solidaria, es decir, al deseo de emitir normas que no estuvieran
dictadas unilateralmente por los intereses de un grupo social o de una clase; al
apoyo expreso a las mas variadas formas de sociabilidad, desde la asociacion
a la cooperativa, desde la propiedad comun a la colectiva; al compromiso oca-
sional de la autoridad estatal sobre todo para tutelar los intereses de la parte
que considera méas débil (lo que justifico, al menos formalmente, la acusacion
al Codigo de paternalismo); a la limitacién de los derechos subjetivos, sobre
todo por medio de la explicita prohibicién general del abuso de derecho; y,
finalmente, a las numerosas situaciones en las que la ley, directa o indirecta-
mente, hace sitio al derecho desigual, al que atribuye la mision de restablecer
una parte de igualdad material. En todos estos casos, de los que atin tendré
que ocuparme, la ley impone su propia opcion, su propia solucion, otorgando
al débil mayor defensa, cargando al fuerte con obligaciones mas comprome-
tidas e interviniendo también en la economia de los contratos. En la medida
en que obliga a las partes a convenir con ello, reemplaza su autonomia para
decidir. Seria exagerado afirmar que rechaza esta autonomia, pero es obliga-
do reconocer que, en cierto sentido, queda neutralizada o suspendida.

b) Pocas veces nos preguntamos sobre el destino que tuvieron estas
bellas propuestas. Se diria que nos contentamos con las palabras, que tene-
mos bastante con ellas pues consideramos que se han vuelto verdaderas au-
tomaticamente, que las posibilidades que sugieren generalmente se realizan,
contribuyendo asi a una disposicion diferente del tejido social, suprimiendo
desequilibrios y, en este sentido, equiparando las oportunidades reales de
utilizar las posibilidades previstas por el codigo. Por lo demaés, Eugene Gau-
demet se referia solo a las palabras cuando, en 1904, subrayaba —preocupado
y casi amenazador— que las numerosas y eficaces posibilidades de interven-
ciéon que se acaban de resumir definian este nuevo cddigo y lo desplazaban
respecto del puesto ocupado por los otros, llevandole «al limite que puede
alcanzar la socializacion del derecho civil en la legislacion positiva».

Pero tampoco aqui es bueno fiarse de las palabras, del halo que las
acompaia, de las imagenes que sugieren o incluso imponen discretamente.
Las palabras son contenedores vacios: antes de usarlas tendriamos que preci-
sar siempre su significado concreto, que puede ser distinto segin los tiempos,
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los lugares y las disposiciones subjetivas de quien las incluye en su propio
discurso y de quien se sirve de ellas mas o menos habilmente, mas o me-
nos honestamente, para alcanzar e impresionar la mente del interlocutor. En
nuestro caso, no debe considerarse caprichosa la invitacién a comprobar el
sentido concreto que adquieren las palabras y, por lo tanto, tampoco cuél
y cuanta parte del ambicioso programa ha llegado a convertirse en realidad
porque, al fin y al cabo, el cddigo lleva en vigor mas de cien afios, y seria in-
concebible no tener en cuenta esta valiosa experiencia para encontrar una
respuesta a nuestros interrogantes.

¢) Cuando, tras un examen mas o menos detallado, llega esta respues-
ta, nos sorprende de inmediato pues desaprueba nuestro optimismo, conde-
na nuestra euforia, «recupera» basicamente el CCS y lo hace entrar de nue-
vo disciplinadamente en las filas de las otras codificaciones burguesas. Todo
esto ocurre porque la respuesta tiende a ser negativa, en el sentido de que la
socializacion no se ha alcanzado atn y sigue siendo un deseo ilusorio sobre
cuya eventual realizacion futura resulta cada vez mas temerario reflexionar.
Se tiene la impresion de que el delicado mecanismo previsto por el legislador
se atasco de inmediato y no surtié por tanto los efectos esperados. Resulta,
sin embargo, que se han evitado (mas o menos cuidadosamente) algunas po-
sibilidades de intervencion; que algunas libertades concedidas para corregir
o subvertir las relaciones de fuerza existentes entre contratantes propiciaron
el efecto contrario y confirmaron asi (por no decir que ademas reforzaron)
lo que en realidad se queria atacar; que algunas instituciones previstas en el
Cddigo con una funcion social quedaron radicalmente en letra muerta y viven
aun como fantasmas de papel. El nuevo derecho preveia, programaba, per-
mitia y promovia. Se alimentaba de nobles aspiraciones y habia legitimado
muchas esperanzas. Pero la realidad (econdémica, naturalmente) que enten-
dia capturar y regular mostré ser mas rebelde de lo previsto, no se dej6 enca-
denar y menos atin modelar por el Codigo, le opuso resistencia y, con el paso
del tiempo, prevaleci6. Habia, por lo tanto, més all4 de los hechos conocidos
por el legislador, una realidad diferente que se regia por leyes y mecanismos
que se sustraian facilmente a sus previsiones y a sus esperanzas. Una rea-
lidad, quisiera afadir, que también Eugen Huber conocia quiz4 de manera
imperfecta o mal y que, por lo tanto, no tenia mas remedio que infravalorar,
con todas las consecuencias negativas que, por desgracia, ahora conocemos.

d) Estas comprobaciones seran atiin poco precisas, pero ya no son
simples presunciones. Sin embargo no pretenden concluir nuestro analisis ni
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nos libran del compromiso de indicar —si es posible— las razones concretas de
esta derrota. Entre las numerosas respuestas posibles, quisiera senalar aqui
rapidamente las que considero mas convincentes.

a’) Una simple reflexion tedrica descubre ya la extrema debilidad (por
no decir precariedad) de la idea del derecho privado social, debilidad que pro-
cede de la antinomia entre las finalidades invocadas por la propia formula:
¢como puede un derecho, nacido en el terreno de la autonomia para decidir
de los sujetos juridicos, retractarse de golpe de su origen y responder al mis-
mo tiempo a las expectativas (presumiblemente opuestas) de los interlocuto-
res privados o de la colectividad? Teniendo presente esta antinomia de fondo,
resulta obvio el destino concreto que le aguarda al derecho privado social: al
ser contrario a la logica del derecho burgués solo fue reconocido como excep-
cién. Y como toda excepcion a una regla que se considera sagrada, tiene que
moverse dentro de limites claros y, ante todo, circunscritos, renunciando a
ampliarse o a desarrollarse autbnomamente. Al final es hibilmente margina-
do, por no decir neutralizado, y deja asi las veleidades socializadoras para el
derecho publico, que se encargara de intervenir autoritariamente desde fuera
para evitar lo peor y reconducir las diferencias sociales a limites tolerables.

b’) M4s embarazosa aun es la contradiccidn si la referimos a la situa-
cién econodmica que sirvio de base a los calculos de la burguesia. Ya he dicho
que se caracterizaba por desigualdades materiales macroscopicas y que, preci-
samente en atencion a su valoracion ideal (y a su conveniente transformacion
en factores de produccion), el derecho burgués se habia estructurado como un
derecho igual desde el punto de vista formal. En este sentido tan especifico, las
desigualdades eran constitutivas del derecho burgués, representaban la pre-
misa que otorgaba a la subjetividad juridica el sentido deseado. Sustentaban
literalmente el derecho que, para que fueran tiles al sistema econémico y lle-
varlas globalmente al mercado, habia generalizado la capacidad juridica. Pero
si ocurre todo esto, no veo como se puede admitir de manera realista que el
codigo pudiera atacar dicha premisa, cortar casi de forma masoquista la rama
del arbol sobre la que estaba comodamente sentado. Pensarlo seria imperdo-
nablemente ingenuo, como ingenuas (por no decir algo peor) consideraba An-
tonio Labriola, a finales del siglo xix, las propuestas de los autores italianos
que seguian la misma direccién que Eugen Huber: «Surgieron en estos tltimos
afos muchos juristas que buscaron en las correcciones al Codigo civil los me-
dios practicos para elevar la condicion del proletariado. Pero épor qué no piden
al Papa que se ponga a la cabeza de la Liga de librepensadores?».
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¢’) He aludido ya a las numerosas situaciones en las que el legisla-
dor se sumo a la hipétesis de un derecho ocasionalmente desigual para res-
tablecer parcelas de igualdad material. Un examen mas cuidadoso de estas
nos obliga ahora a distinguir: por una parte, estan los casos en los que el
legislador interviene con todo su peso y realiza directamente este derecho
desigual, imponiéndolo autoritariamente a los destinatarios; por otra parte,
estan los casos en los que la ley se limita a sancionar la posibilidad teérica de
dicha intervencion. Los casos pertenecientes al primer grupo son importan-
tes pero cuantitativamente limitados; los recogidos en el segundo grupo son
mé&s numerosos, se refieren en particular a las clausulas generales del titulo
preliminar (arts. 2 y 4) y del derecho de personas (arts. 27 y 28), y también
a toda una serie de situaciones del derecho de sucesiones y de los derechos
reales. Pero épor qué se contenta la ley con prever, sin intervenir directa-
mente, precisamente en estas situaciones? ¢Quién queda investido asi del co-
rrespondiente poder de decision? La respuesta es muy simple y casi obvia: la
decision de si es 0 no oportuno hacer uso de las posibilidades previstas en el
codigo se delega por parte del legislador en las partes de la relacion juridica
en discusion, o también en el juez, o finalmente en los cantones que, con una
disposicion legislativa excepcional, podran apartarse de las reglas del CCS.
Sin entrar aqui en detalles y, mejor ain, remitiendo a cosas ya escritas en
otro lugar, me limito a decir que dicha delegacion sancion6 con frecuencia
el naufragio de las ambiciones socializadoras, pues es evidente que de esta
manera, al renunciar a intervenir y a imponer su propia decision, el legislador
se situaba de nuevo en la realidad, abdicaba ante las relaciones de fuerza que
la movian, les daba libre curso y, en cierto sentido, incluso las homologaba.
Que dejara esta problematica decision a las partes o al canton (para el juez
el discurso deberia ser mas matizado) significaba, implicitamente, sumarse
a la logica del mas fuerte e incluso aceptar que impusiese explicitamente la
confirmacioén de la ley e inutilizase la hipotesis del derecho desigual. En este
sentido, me parece descubrir en el legislador liberal una nueva contradiccion
imperdonable entre el deseo tedrico de este derecho y la renuncia a realizarlo
basandose en su autoridad para inspirarse en los «equilibrios» determinados
(e impuestos) por el mercado. Tuvo, como vimos, fatales consecuencias.
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LECCION VII
PARA CONCLUIR: LA EDAD DE LA DESCODIFICACION

28. Algo esta sucediendo

Después de haber atravesado asi doscientos cincuenta afios de historia (ju-
ridica, pero también social, politica y cultural) europea siguiendo una idea
y su transformacion en realidad, segtin las expectativas y las opciones de so-
ciedades diferentes entre si pero no por eso irreconciliables, hemos llegado
finalmente al presente. De una manera muy pragmatica deberia decir: a los
numerosos problemas que nos preocupan y a los pocos medios de que dispo-
nemos para resolverlos. Y por lo tanto me pregunto: écontribuye todavia la
idea de codificaciéon a dar las respuestas que necesitamos? ¢Qué ha sido de
su capacidad para organizar (o disponer) la materia juridica insistiendo en la
idea de unidad —tan plena de significados (también materiales)—?

Sé que a estas preguntas pueden darse también respuestas distintas e
incluso contrarias, segiin las premisas concretas en las que se base el propio
razonamiento. No abriga dudas a este proposito aquel a quien le basta consi-
derar la codificacion como una estructura del derecho privado formalmente
unitaria que insiste en la necesidad de dar a una materia un orden cada vez
mas logico y sistematico y que propicia también su deliberada reducciéon a
principios fundamentales, confiando por lo demas en la lealtad juridico-poli-
tica y en la inclinacién 16gica del juez. No le gusta hablar de crisis de la codi-
ficacion; cree firmemente que el sistema tiene futuro y, por lo demas —me pa-
rece—, no piensa demasiado en estas cosas ni en los innegables cambios que,
sin embargo, estan en el ambiente, cuando no se producen ante nuestros ojos.
Quien, por el contrario, mira la realidad actual de forma menos deliberada
y persuasiva, advierte inmediatamente estos cambios (o estas evoluciones)
que, desde hace veinte afos, indican que el terreno en torno a la codificacion
se estd derrumbando méas o menos lentamente, se desmorona, se une a nue-
vos elementos y se recompone. Esti sucediendo algo que, de una manera u
otra, afecta directamente al ndcleo del concepto de codificacion, es decir, a la
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idea de uniformidad, a la que agrede y descompone, que relativiza e incluso
de la que tal vez reniega. Todo esto es demasiado importante para ser liqui-
dado con un comentario vagamente tranquilizador; urge méas bien observar
esta nueva situacion e intentar comprender las razones que la provocaron, los
valores que expresa y la via hacia la que se dirige.

29. El desmontaje del cédigo

Un primer anélisis sumario de las transformaciones en marcha descubre
en seguida su direccion: es la opuesta a la seguida por la codificacién y, de
manera mas especifica, recupera y en cierto sentido pone de relieve todo lo
que la unificaciéon del derecho habia sacrificado, marginado o suprimido. Si
la codificacion habia reordenado las fuentes, introduciéndolas en un disefio
unitario y pretendiendo imponerles sus propias opciones, la evolucion actual
se nos muestra, ante todo, como un desmembramiento o fragmentacion de
las fuentes, que se separan poco a poco del codigo y se convierten en leyes
particulares sobre objetos especificos y limitados para sustraerse asi a su he-
gemonia. Al hablar de ello no pienso tanto en las esporadicas leyes especiales
que antiguamente se colocaban fuera del c6digo por motivos sistematicos o
juridico-politicos contingentes, pues al hacerlo asi nadie entendia que estas
leyes singulares eludieran la primacia del cddigo; al contrario, reconocian ex-
plicitamente esta primacia. Aceptaban estar vinculadas a él, ser practicamen-
te absorbidas por él. En realidad aparecian como fuentes des-colocadas solo
formalmente ya que seguian unidas materialmente al universo del codigo y
por eso eran interpretables también, sin duda, segin los principios que regian
este universo.

Aqui me refiero méas bien a otra cosa y —como intuyo inmediatamen-
te— mucho maés grave: a la sistematica emision de leyes que recuperan temas
ya tratados por el cddigo y los desarrollan con todo detalle y de manera com-
pletamente auténoma, es decir, sin ratificar necesariamente las reglas segui-
das hasta ese momento. En seguida se ve claro que estas leyes, cuyo nimero
se multiplica de afno en ano, si siguen atendiendo al c6digo, lo consideran de
manera diferente. Ya no aceptan estar vinculadas a él, ni siquiera vislumbrar
en él la sede de los principios generales; discuten abiertamente su prima-
cia. Se creen islas autbnomas y autorreferenciales. Si atin consideran que el
codigo es digno de atencion, es solo como un derecho residual sin més, o
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como una obra de la que puede extraerse ocasionalmente una informacion
atil. Nada mas. Alterada de esta manera, la legislacion juridico-privada se
configura como un sistema policéntrico que desmonta poco a poco la codifi-
cacion y destruye su unidad originaria y que, precisamente por esta tendencia
de signo contrario, se nos muestra como descodificacion.

Si es facil aprehender sus signos externos o seguir su avance super-
ficial, es mucho maés dificil comprenderla y explicarla, comprobar las causas
que la favorecen, la provocan y la imponen. Causas que hay que tener presen-
tes para explicarla camplidamente.

30. Una nueva articulacion social

No alimenta dudas al respecto quien cree que también la historia del derecho
puede ser descrita y explicada de manera creible solo sobre el trasfondo de la
historia social. Intuye de inmediato que la descodificaciéon no es el resultado
del simple deseo de reordenar las fuentes juridicas segiin un nuevo orden
que se considera mas claro y convincente. Prescindiendo de que también este
«simple» deseo, tal como ha sido expresado recurrentemente a lo largo de
la historia, podia expresar ambiciones y provocar consecuencias nada «sim-
ples», todas y cada una de las etapas de la descodificaciéon indican que tene-
mos que habérnoslas con algo distinto que no se limita a algiin retoque mar-
ginal, sino que ataca los fundamentos y hace por ello tambalearse el sistema
tradicional.

Detrés de todo esto no se encuentra el autonomo deseo de los juristas
—esto se intuye facilmente—, sino la exigencia de una sociedad cuyas estruc-
turas estan profundamente trastornadas. La descodificacion es en realidad el
resultado de una evolucién que est4 alterando y quebrantando el orden social
actual, pues rechaza rapidamente la conviccion del siglo x1x de que era posible
representar la sociedad de modo unitario y uniforme y que, por eso, esta podia
ser destinataria de una misma ley. Las razones que habian mantenido en un
principio esta conviccidon, permitiendo considerar la sociedad como la suma
indistinta de burgueses (y en este sentido, abstractos), no son ya suficientes
y fueron superadas o sustituidas por otras que ahora evidencian y subrayan
la gravedad de las diferencias y desigualdades residuales; y a este respecto, la
hipotesis burguesa de la igualdad es en realidad una cémoda ficcion. Resur-
gen asi los grupos, las clases y las corporaciones, en los que el co6digo no habia
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pensado o a los que habia hecho callar con la engafiosa promesa de hacerles
alguna concesion; pienso en particular en el modo sin duda elegante con el
que los campesinos suizos, que luchaban desde siempre contra la unificacion
del derecho privado y que tenian sus buenas razones para hacerlo, fueron
«silenciados» precisamente con concesiones en realidad inservibles y practi-
camente falaces. Junto a ellos se organizan y se consolidan nuevos grupos o
sujetos que rechazan formar bajo la disciplina del co6digo y reivindican ahora
por parte del legislador una atencién mayor y mas especifica. Es evidente que
esta nueva sociedad se articula de manera diferente o quiza, concretando mas,
ya no desea esconder pudicamente las (viejas y nuevas) desigualdades como
siempre habia hecho. No oculta ya los antagonismos que la recorren fingiendo
que es homogénea. Y, de esta manera, se aproxima idealmente a la estructura
de la sociedad feudal. En consecuencia, se le da la vuelta a la genial formula
de Maine: ya no «from status to contract», sino «from contract to status». Y
asi como los viejos estamentos, que eran parte integrante del Estado feudal,
reivindicaban el privilegio de vivir segiin un derecho propio en el que se refle-
jaban fielmente las estructuras y los deseos del grupo respectivo, asi también
las nuevas entidades que ahora surgen, a las que ya no conviene la disciplina
abstracta del co6digo y que tienen ahora el poder de articular este disenso,
pretenden que el Estado vaya a su encuentro y tenga en cuenta sobre todo su
situacion particular. También se ha transformado profundamente el Estado
con el que tratan en estas negociaciones. Ya no se presenta como el gran y
temido antagonista que, fuerte por su indiscutible imperium, emite unilate-
ralmente mandatos y exige de inmediato respetarlos con rigor. Ha vuelto a
apropiarse de amplios sectores sociales, restableciendo también en ese sen-
tido fragmentos del paradigma medieval que atin no distinguia entre Estado
y sociedad. Y por lo tanto —precisamente como el Estado medieval— alcanza
l6gicamente pactos con estos nuevos grupos: no impone de forma unilateral,
sino que negocia con ellos reglas nuevas y concretas que, justamente por eso,
ya no caben en un cédigo cuyo valor sigue siendo abstracto y general. Nacen,
l6gicamente, fuera del codigo, disienten ahora de su logica y se constituyen
en ordenamiento autobnomo. Las pocas leyes especiales o singulares emitidas
hasta el momento, que parecia obvio considerar como fragmentos tan solo
desplazados y por ello siempre referidos idealmente al universo del codigo,
dejan paso a un fenémeno radicalmente distinto, a la consolidaciéon de una
miriada de leyes autbnomas que se sitdan en el mismo plano que el codigo.
Reivindican su propia autonomia, se proclaman autorreferenciales y ocupan
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de preferencia los espacios que el cédigo habia reservado deliberadamente
a la autonomia de las partes.

31. Un valor todavia poco explicito

Al final es mas que legitimo preguntarse cual es el verdadero significado de
todos estos cambios —tanto de los ya concluidos como de los que estan toda-
via realizdndose—. Son preguntas a las que hoy por hoy no es facil dar una
respuesta clara y univoca, inmersos como estamos en el flujo de los acon-
tecimientos. Preguntas, ademéas, que no solo requieren la competencia del
historiador del derecho, trataindose aqui finalmente de descifrar no tanto los
reflejos visibles en el plano juridico, como el valor politico y social de una evo-
lucién que aproxima de nuevo el Estado y la sociedad y vuelve asi a formular,
también de forma diferente, las funciones encomendadas a grupos de perso-
nas en ambitos sociales y politicos. Por lo cual, precisamente en este caso, es
obligada y normal la prudencia y sugiere en particular esperar antes de emitir
juicios definitivos. Por el momento me parece que se pueden formular estas
conjeturas:

a) La descodificaciéon y, en especial, su modo de articularse y su in-
tensidad son un reflejo de la evolucién social, que difiere claramente de un
pais a otro. Por ello no se produce en todas partes de manera uniforme ni ha
sido estudiada en todas partes con la misma minuciosidad. Entre los paises
en los que el tejido codificado esta degenerando de forma mas o menos visible
recordaré sobre todo Italia, Francia y Alemania. Lo subrayo sin excluir que ha
demostrado en ellos distinta avidez y que ahora actaa en silencio también en
otros lugares.

En relacion con estos casos, no es facil indicar las razones que definen
la evolucion social que se esta produciendo, y atin es mas dificil prever con
suficiente exactitud el resultado final. Es posible, desde luego, que la desco-
dificacion indique el nacimiento de un pluralismo nuevo y vital como con-
secuencia del reforzamiento de los grupos sociales que, ahora, apartandose
de la nivelacion impuesta por el cédigo, reivindican finalmente su derecho
en voz alta, precisamente el derecho desigual que la codificacion prometioé
pero en realidad nunca concedi6. Y también puede suponerse lo contrario,
es decir, que esta postura mas tolerante y permisiva con los nuevos grupos
sociales y la erosion del codigo implicitamente aceptada corresponden solo a
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una estrategia puesta en marcha por la burguesia para arrojar agua sobre el
fuego y combatir o neutralizar el descontento que se difunde casi por todas
partes sin tener que renunciar por ello al sistema econémico, a las garantias
que lo rodean y a los privilegios que concede generosa pero no indiscrimina-
damente. Quiza es irrespetuoso reflexionar de esta manera, pero me parece
igualmente admisible. No seria de todas maneras la primera vez que se han
hecho concesiones, no tanto para responder a exigencias justificadas, cuanto
tan solo para evitar lo peor.

b) Tampoco hay que excluir que situaciones politicas o sociales parti-
culares permitan, sugieran e incluso impongan oponerse a la estrategia des-
codificadora. Por ejemplo, no se me escapa que, precisamente en el pais en
el que vivo, la descodificacién es abiertamente discutida e incluso combatida.
Aqui el c6digo es todavia (méas o menos) el centro del sistema, aqui parece que
adn tiene sentido reivindicar su integridad e incluir por eso el nuevo derecho
entre sus tranquilizadoras coordenadas.

Quien intente comprender y explicar esta postura hara bien, una vez
mas, en recordar la estructura democréatico-republicana que ha marcado vi-
siblemente la historia del pais. Extiende sobre todo un manto igualitario; se
identifica de golpe, colocando rapidamente en el mismo plano abstracciéon y
democracia, con todas esas leyes que se dirigen a todos de manera uniforme:
ante todo, obviamente, con el cddigo. Tampoco es cosa aqui de admitir todo
como una verdad absoluta, pues todos sabemos que la democracia se opone a
los privilegios, a los favoritismos y al derecho sectorial solo en cierto sentido.
Por eso hay que admitir que la intolerancia hacia la descodificacién y el deseo
de salvaguardar la primacia del c6digo no provienen necesariamente de una
adhesion incondicional a los principios democraticos, y tampoco excluyen la
formacion de un derecho singular, anémalo y especifico. Quien se ha ocupado
aunque solo sea esporadicamente de la historia del derecho mercantil sabe
bien que este derecho no necesita un cédigo de comercio especifico para con-
solidarse. También puede arraigar extraordinariamente en la tierra en teoria
menos fértil del codigo civil; incluso en este contexto, lejos de las miradas in-
discretas de los defensores a ultranza de la democracia, podra crecer y difun-
dirse tranquilo y sin discusion, pues es de veras inconcebible un refugio mas
seguro que el que ofrece la formulacién general de reglas que, en la realidad
(y por motivos que pueden ser muy diferentes entre si), son especificas y por
ello accesibles solo para una minoria.

106



BIBLIOGRAFIA

Conviene recordar que esta bibliografia, aunque sea amplia y detallada, no
es sin embargo completa; basta recorrerla rapidamente para darse cuenta de
ello. Procede sobre todo del area centroeuropea. La razén de este limite es
evidente: es el area que el autor conoce mejor, que le es familiar. Pero es tam-
bién un area facilmente accesible para el lector de esta traduccion. A este lec-
tor, el autor le pide que complete en cada caso las referencias bibliograficas,
afiadiendo los titulos de las numerosas obras recientemente publicadas sobre
el tema en Espana, Portugal o en los Estados de América latina, cuya inclina-
cion a profundizar con gran competencia en los problemas planteados por la
codificacion del derecho ha sido recientemente demostrada por la espléndida
obra de Victor Tau AnzoATecut, La codificacién en la Argentina. 1810-1870.
Mentalidad social e ideas juridicas (22 ed., Buenos Aires 2008).

Lecciéon I
Para entrar en materia

a) Obras generales, ttiles para encuadrar el fenémeno codificador

Sorari, Gioele, Filosofia del diritto privato, 1. Individualismo e diritto pri-
vato (Torino 1911; reed. 1959); I1. Storicismo e diritto privato (Torino 1940;
reed. 1971); I11. Socialismo e diritto privato (ed. pé6stuma de P. Ungari, Mila-
no 1980). WALINE, Marcel, Lindividualisme et le droit (2.2 ed., Montchrestien
1949). GAGNER, Sten, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung (Stock-
holm/Uppsala/Goteborg 1960). KoscHaker, Paul, Europa und das romische
Recht (4.% ed., Munich/Berlin 1966); trad. cast.: Europa y el derecho romano
(Madrid 1955). WiEACKER, Franz, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2.* ed.,
Gottingen 1967); trad. cast. de la 1.2 ed. alemana de 1952: Historia del dere-
cho privado en la Edad Moderna (Madrid 1957). M1aiLLE, Michel, Une intro-
duction critique au droit (Paris 1976). TarRELLO, Giovanni, Storia della cul-
tura giuridica moderna, 1. Assolutismo e codificazione del diritto (Bologna

107



PIO CARONI

1976); con importantes recensiones de C. A. CANNATA, en Rivista trimestra-
le di diritto e procedura civile (1978), 832-860, Ugo PeTrONIO, €n Quaderni
fiorentini, 7 (1978), 500-508, y Mario A. CATTANEO, en Rivista internaziona-
le di filosofia del diritto, IV serie, 54 (1977), 387-413. WESENBERG, Gerhard/
WESENER, Gunter, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte, im Rahmen der
europdischen Rechtsentwicklung (4.* ed., Wien/Koln/Graz 1985); trad. cast.:
Historia del derecho privado moderno en Alemania y en Europa (Valladolid
1998). EBeL Wilhelm, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland (3.2 ed.,
Gottingen 1988). OrestaNo, Riccardo, Introduccion al estudio del Derecho
romano (Madrid 1998). Caroni, Pio, “Privatrecht”: Eine sozialhistorische
Einfithrung (22 ed., Basel/Frankfurt a.M., 1999). BiroccHi, Italo, Alla ricerca
dell'ordine. Fonti e cultura giuridica nell’etad moderna (Torino 2002). CAro-
NI, Pio, La soledad del historiador del derecho (Madrid 2010).

b) Obras colectivas

AAVV., Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhun-
dert, I-VI (ed. de H. Coing/W. WiLHELM, Frankfurt a.M. 1974-1982). AA.VV.,
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privat-
rechtsgeschichte (ed. de H. Coma), II, 1-2 (para la época moderna) (Miin-
chen 1976-1977); 111 (para el siglo xix), sobre todo los tres primeros tomos
(Miinchen 1982-1986). AA.VV., La formazione storica del diritto moderno
in Europa. Atti del terzo congresso internazionale della Societa italiana di
storia del diritto, I-11I (Firenze 1977). STOLIAR, S.J. (ed.), Problems of Codifi-
cation (Canberra 1977). AA.VV., Le nuove frontiere del diritto e il problema
dell’unificazione. Atti del Congresso internazionale organizzato dalla Facol-
ta di giurisprudenza dell’Universita di Bari (Milano 1979). AA. VV., Code
et constitution. Liber Amicorum John Gilissen (Antwerpen 1983). AA.VV.,
L’unification du droit privé suisse au XIX* siecle. Méthodes et problémes,
Enseignement de 3° cycle de droit 1985 (ed. de Pio Caroni, Fribourg 1986).
AA.VV., Zum romischen und neuzeitlichen Gesetzesbegriff, 1. Symposion der
Kommission “Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart” (ed.
de O. Beurenps/Chr. Link, Gottingen 1987). AA.VV., Derecho privado y re-
volucién burguesa. II Seminario de Historia del Derecho privado (coord.
Carlos Perit, Madrid 1990). AA.VV., Rechtsvereinheitlichung durch Ge-
setze. Bedingungen, Ziele, Methoden, 5. Symposion der Kommission «Die

108



LECCIONES DE HISTORIA DE LA CODIFICACION

Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart» (ed. de Chr. Starck,
Gottingen 1992). AA. VV., “La codification”, Droits, 24 (1996), 3-144. BEic-
NIER, Bernard (ed.), La codification, Actes du colloque organisé les 27 et 28
octobre 1995 a Toulouse (Paris 1996). SaLmonowicz, Stanislaw (ed.), La codi-
fication européenne du Moyen-Age au siecle des Lumiéres (Warszawa 1997).
AA.VV., La codificazione del diritto dall’antico al moderno, Atti degli incon-
tri di studio gennaio-novembre 1996 (Napoli 1998). Bravo Lira, Bernardino/
ConcHA MARQUEZ DE 1A Prata, Sergio (eds.), Codificacién y descodificaciéon
en Hispanoamérica. La suerte de los derechos castellano y portugués en el
Nuevo Mundo durante los siglos XIX y XX (Santiago de Chile 1999). Ben-
RENDS, Okko/StLLErRT, Wolfgang (eds.), Der Kodifikationsgedanke und das
Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) (Gottingen 2000). CAPPELLINI,
Paolo/Sorpi, Bernardo (eds.), Codici. Una riflessione di fine Millennio. Atti
dell'incontro di studio Firenze, 26-28 ottobre 2000 (Milano 2002). BiroccHi,
Italo/MatToNE, Antonello (eds.), Il diritto patrio tra diritto comune e codifi-
cazione (secoli XVI-XIX) (Roma 2006). TaviLLa, Elio, Giuseppe Luosi, giu-
rista italiano ed europeo. Traduzioni, tradizioni e tradimenti della codifica-
zione. A 200 anni dalla traduzione in italiano del Code Napoléon (Bologna
2009).

1. {Qué concepto de codificacion?

MEUER, J.D., De la codification en général (Amsterdam 1830). RotH, Paul,
“Ueber Codification des Privatrechts”, en Archiv fiir praktische Rechtswis-
senschaft, 5 (1858), 303-347. GLasson, E., “La codification en Europe au XIX®
siecle”, en Revue politique et parlementaire, 1/2 (1894), 201-426; 1/3 (1894),
198-228; RocuiN, Ernest, “Observations sur la codification des lois civiles”,
en Recueil publié par la Faculté de droit a l'occasion de UExposition natio-
nale suisse (Lausanne 1896), 73-134. AscareLLi, Tullio, “L’idea di codice nel
diritto privato e la funzione dell’interpretazione”, en Saggi giuridici (Mila-
no 1949), 41-81. FiLomust GUeLF1, Francesco, “La codificazione civile e le idee
moderne che ad essa si riferiscono”, en Lezioni e saggi di filosofia del diritto
(ed. de G. DEL VEccHio, Milano 1949), 181-207. WirACKER, Franz, “Aufstieg,
Bliite und Krisis der Kodifikationsidee”, en Festschrift fiir G. Bohmer (Bonn
1954), 34-50. Piano MorTARI, Vincenzo, “Codice. Premessa storica”, en En-
ciclopedia del diritto, VII (Milano 1960), 228-236. VANDERLINDEN, Jacques,

109



PIO CARONI

“Aspects de I'idée de codification”, en Rapports belges, V1. Congres inter-
national de droit comparé (Bruxelles 1962), 41-54. VANDERLINDEN, Jacques,
Le concept de code en Europe occidentale du XIII® au XIX¢ siécle (Bruxelles
1967). GrzyBowski, Stefan, “Les lumiéres et les ombres de la codification a
l’avenir prochain”, en Archivum Iuridicum Cracoviense, 2 (1969), 81-103.
TareLLO, Giovanni, Le ideologie della codificazione nel secolo XVIII (Geno-
va 1971), con la recensiéon de M. SBriccoLi, en Quaderni fiorentini, 1 (1972),
422-429; trad. cast.: Cultura juridica y politica del derecho (México 1995).
Liver, Peter, “Das schweizerische Gesetzbuch. Kodifikation und Rechtswis-
senschaft”, en Privatrechtliche Abhandlungen (Berna 1972), 85-121. UNGa-
rI, Paolo, “Per la storia dell’idea di codice”, en Quaderni fiorentini, 1 (1972),
207-227. WEBER, Max, Wirtschaft und Gesellschaft (5.* ed., Tiibingen 1972),
en particular el cap. VII de la segunda parte: “Rechtssoziologie”; trad. cast.,
Economia y sociedad (1. ed. castellana, México 1964) vid. II1, cap. 7, p. 244;
(2.2 ed., realizada sobre la cuarta edicién alemana de 1964, I-1I México, 1964)
vid. 1, cap. VII, pp. 498 ss. Uncari, Paolo, “Saggi recenti in tema di codifi-
cazioni”, en Quaderni fiorentini, 2 (1973), 778-787. TEuBNER, Werner, Kodi-
fikation und Rechtsreform in England. Ein Beitrag zur Untersuchung des
Einflusses von Naturrecht und Utilitarismus auf die Idee einer Kodifikation
des englischen Rechts (Berlin 1974). MonNHAUPT, Heinz, “Untersuchungen
zum Verhiltnis Privileg und Kodifikation im 18. und 19. Jahrhundert”, en Jus
commune, 5 (1975), 71-121. Caroni, Pio, “Kodifikation”, en Handwdérterbuch
zur deutschen Rechtsgeschichte, I1 (Berlin 1978), col. 907-922. Osr, Francois,
“Codification et temporalité dans la pensée de J. Bentham”, en GErarDp/Ost/
Van pE KercHoOVE (eds.), Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham
(Bruxelles 1987), 163 ss. Bonini, Roberto, Appunti di storia delle codifica-
zioni moderne e contemporanee (2.2 ed., Bologna 1990). Osr, Francois, “La
codification, une technique juridique pour aujourd’hui?”, en C.A. MORAND
(ed.), L’Etat propulsif (Paris 1991), 237 ss. VARG, Csaba, Codification as a
socio-historical Phenomenon (Budapest 1991), donde se incluyen y reelabo-
ran ensayos antes publicados en las Acta Juridica Academiae Scientiarum
Hungaricae, en particular en los afios 16 (1974), 17 (1975) y 19 (1977). SoJka-
ZieLiNska, K., “Codification”, en Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit (ed. de A.-J. ARNAUD, 22 edicidn, Paris 1993), 69-72. TERRE,
Francois, “La codification”, en European Review of Private Law, 1 (1993),
31-46. ZIMMERMANN, Reinhard, “Codification: history and present significance
of an idea. A propos the recodification of private law in the Czech Republic”,

110



LECCIONES DE HISTORIA DE LA CODIFICACION

en European Review of Private Law, 3 (1995), 95-120. OpPETIT, Bruno, Essai
sur la codification (Paris 1998). ZenaTi, Francois, “La notion de code et de co-
dification”, en Mélanges Chr. Mouly, Paris 1998, 217-253. PerroNIO, Ugo, “La
nozione di codice civile fra tradizione e innovazione”, en Quaderni fiorentini,
27(1998), 83-115. Wriss, Gunther A., “The Enchantment of Codification in the
Common Law World”, en The Yale Journal of International Law, 25 (2000),
435-532. CABRILLAC, Rémy, Les codifications (Paris 2002). PeTroNIO, Ugo, La
lotta per la codificazione (Torino 2002). TroMBETTA, Angela, La semplicita
della legge tra codice e sistema (Bari 2003). Caroni, Pio, “Kodifikation”, en
Enzyklopddie der Neuzeit, vol. VI (Stuttgart/Weimar 2007), 855-861. RANIE-
r1, Filippo, Das europdische Privatrecht des 19. und 20. Jahrhunderts. Stu-
dien zur Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung (Berlin 2007). FERRANTE,
Riccardo, Codificazione e cultura giuridica (22 ed., Torino 2011). GuzMAN
Brito, Alejandro, Codificacién del derecho civil e interpretacion de las leyes
(Madrid 2011). KrorPENBERG, Inge, “Kodifikation”, en Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, 11 (22 ed., Berlin 2012), 1918-1930. Caront, Pio,
Escritos sobre la codificacion (Madrid 2012).

3. ¢Qué significa “unificar”?

RotH, Paul, “Unifikation und Codification”, en Zeitschrift fiir Reichs- und
Landesrecht, 1 (1873), 1-27. EcGer, August, “Rechtseinheit”, en Handwor-
terbuch der schweizerischen Volkswirtschaft, Sozialpolitik und Verwaltung,
III, 1 (Bern 1911), 404-422. BRUNNER, Heinrich, “Die Rechtseinheit, Festrede
am 22. Marz 1877”7, en Gesammelte Abhandlungen zur Rechtsgeschichte, 11
(Weimar 1931), 361-377. AQUARONE, A., L’'unificazione legislativa e i codici del
1865 (Milano 1960). Gerz, Heinrich, Die deutsche Rechtseinheit im 19. Jahr-
hundert als rechtspolitisches Problem (Bonn 1966). GHisALBERTI, Carlo, Unita
nazionale e unificazione giuridica in Italia. La codificazione del diritto nel
Risorgimento (Bari 1979). CLavero, Bartolomé, El cédigo y el fuero. De la
cuestion regional en la Espafia contemporanea (Madrid 1982). Grimm, Die-
ter, “Historische Erfahrungen mit der Rechtsvereinheitlichung. Das friihe 19.
Jahrhundert in Deutschland”, en Rabels Zeitschrift, 50 (1986), 61-76. BucH-
HoLz, Stephan, “Zur Rechtsvereinheitlichung in Deutschland in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts”, en Rabels Zeitschrift, 50 (1986), 77-110. CARONI,
Pio, Rechtseinheit. Dret historische Studien zu Art. 64 BV (Basel/Frankfurt

111



PIO CARONI

a.M. 1986). Taurrrz, Jochen, Europdische Privatrechtsvereinheitlichung heu-
te und morgen (Tiibingen 1993). KroscHELL, Karl, “Universales und partikula-
res Recht in der europdischen Rechtsgeschichte”, en K. KroscHELL/A. CORDES
(eds.), Vom nationalen zum transnationalen Recht (Heidelberg 1995), 265-
278. ScHoLER, Claudia, Deutsche Rechtseinheit. Partikulare und nationale
Gesetzgebung (1780-1866) (Koln/Weimar/Wien 2004).

Lecci6n 11
La historia de una teoria

5. La contribucion del humanismo juridico

Baron, Julius, Franz Hotman’s Antitribonian. Ein Beitrag zu den Codifica-
tions-Bestrebungen vom XVI. bis zum XVIII. Jahrhundert (Bern 1888). Van
Kan, J., “F. Hotman en de Codificatiepolitiek van zijn Tijd”, en Tijdschrift
voor Rechtsgeschiedentis, 3 (1922), 1-11. WIEACKER, Franz, “Humanismus und
Rezeption. Eine Studie zu Johann Apels Dialogus de studio iuris recte insti-
tuendo”, en Griinder und Bewahrer (Go6ttingen 1959), 44-91. PIANO MORTARI,
Vincenzo, Diritto romano e diritto nazionale in Francia nel secolo XVI (Mi-
lano 1962). MarrE1, Domenico, Gli inizi dellUmanesimo giuridico (Milano
1964). P1ano MorTARI, Vincenzo, Aspetti del pensiero giuridico del secolo XVI
(Napoli 1970). Piano Morrtari, Vincenzo, Diritto, logica e metodo nel secolo
XVI (Napoli 1978). Piano Mortari, Vincenzo, “Bodin e I'idea cinquecentesca
della codificazione”, en La République di Jean Bodin. Atti del Convegno te-
nuto a Perugia nel novembre 1980 (Firenze 1981). Kierer, Martin, Sebastian
Derrer, ein Freiburger Rechtsgelehrter der friihen Neuzeit und sein Werk.
Zugleich ein Beitrag zur Epoche der humanistischen Jurisprudenz (Berlin
2010).

6. Las formulas iusnaturalistas
THiemE, Hans, Die Zeit des spdten Naturrechts. Eine privatrechtsgeschichtli-
che Studie (1936) (= en Ideengeschichte und Rechtsgeschichte. Gesammelte

Schriften, 11, Kéln/Wien 1986), 633-694. MoLiTor, Erich, “Der Versuch ei-
ner Neukodifikation des romischen Rechts durch den Philosophen Leibniz”,
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en L’Europa e il diritto romano. Studi Koschaker, I (Milano 1954), 359-373.
TuieME, Hans, Das Naturrecht und die europdische Rechtsgeschichte (1954)
(= en Ideengeschichte und Rechtsgeschichte. Gesammelte Schriften, I1 (Kéln/
Wien 1986), 822-870. Sturwm, Fritz, Das romische Recht in der Sicht von Leib-
niz (Karlsruhe 1968). OtHMER, Sieglinde C., Berlin und die Verbreitung des
Naturrechts in Europa (Berlin 1970). Tuiemg, Hans (ed.), Humanismus und
Naturrecht in Berlin-Brandenburg-Preussen (Berlin/New York 1979). Lipp,
Martin, Die Bedeutung des Naturrechts fiir die Ausbildung der Allgemeinen
Lehren des deutschen Privatrechts (Berlin 1980). Krausk, Peter, “Naturrecht
und Kodifikation”, en Krausk, Peter (ed.), Vernunftrecht und Rechtsreform,
en Aufkldarung, 3/2 (1988), 7-27. PetERsoN, Claes, “Rechtsvereinheitlichung
durch Naturrecht? Zur Frage des Naturrechts in der schulphilosophischen
Rechtstheorie des 18. Jahrhunderts”, en Quaderni fiorentini, 21 (1992),
7-35. Barta, Heinz/PaLMe, Rudolf/INGenHAEFF, Wolfgang (eds.), Naturrecht
und Privatrechtskodifikation. Tagungsband des Martini-Colloquiums 1998
(Wien 1999). Cassi, Aldo Andrea, Il “bravo funzionario” absburgico tra Ab-
solutismus e Aufkldrung. Il pensiero e lopera di Karl Anton von Martini
(1726-1800) (Milano 1999). Barta, Heinz/PALLavER, Gilinther/Rossi, Giovan-
ni/ZuccHini, Giampaolo (eds.), Storia, istituzioni e diritto in Carlo Antonio de
Martini (1726-1800) (Trento 2002).

7. El viraje ilustrado

BENTHAM, Jeremy, Oeuvres (trad. francesa de Etienne Dumont), I (Bruxelles
1829), 8 ss. (“Principes de législation™), 51 ss. (“Principes du Code civil”), 305
ss. (“Vue générale d’un corps complet de législation”); 11T (Bruxelles 1830),
87 ss. (“De la codification”); diversas trads. en castellano: las obras fueron
traducidas por Baltasar Anduaga y Espinosa y publicadas en 14 vols. (Madrid,
1841-43); las obras concretamente indicadas, salvo “De la Codification”, se
encuentran en Tratados de legislacion civil y penal, obra extractada de los
manuscritos del sefior Jeremias Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban
Dumont [...] y traducida al castellano por Ramoén Salas, I-V (Madrid 1821-
22), y en una antologia suya: Jeremias BentHawm, Tratados de legislacion civil
y penal (Madrid 1981); vid. AA.VV. Actualité de la pensée juridique de Jere-
my Bentham (Bruxelles 1987), 11 ss. Frépgric 11, Roi de Prusse, “Dissertation
sur les raisons d’établir ou d’abroger les lois” (1750), en Oeuvres completes,
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tomo VI (1792), 89-122. Donarti, B., L. A. Muratori e la giurisprudenza del
suo tempo (Modena 1935). PecoreLLA, Corrado, Studi sul Settecento giuridi-
co, L. L. A. Muratori e 1 difetti della giurisprudenza (Milano 1964). VANDER-
LINDEN, Jacques, “Code et codification dans la pensée de Jeremy Bentham”,
en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 32 (1964), 45-78. D’AMELIO, Giuliana,
Illuminismo e scienza del diritto in Italia (Milano 1965). Busst, Emilio, Stato
e amministrazione nel pensiero di Carl Gottlieb Svarez, precettore di Fede-
rico Guglielmo III di Prussia (Milano 1966). CaTtaNEo, Mario A., Illuminismo
e legislazione (Milano 1966). GoLpmanN, Lucien, Lilluminismo e la societa
moderna. Storia e funzione attuale dei valori di “liberta”, “eguaglianza”, “to-
lleranza” (Torino 1967); trad. cast.: La Ilustracion y la sociedad actual (Ca-
racas 1968). Comanpuccl, Paolo, Lilluminismo giuridico. Antologia di scritti
giuridici (Bologna 1978). DipEroT, Denis/BoucHER D’Arais, Antoine-Gaspard/
CHEVALIER DE JAUCOURT, Louis, Le droit romain et UEncyclopédie, 31 Articles
(1751-1765) (reed. Napoli 1986, con una guia de lectura de W. WoLoDKIEWICZ).
Gose, Walther/Krausg, Peter (eds.), Aufkldrung und Gesetzgebung. 200
Jahre Entwurf eines Allgemeinen Gesetzbuches fiir die Preussischen Staa-
ten (Trier, 1988). Bonini, Roberto, Giustiniano nella storia: il mito e la critica
nel Settecento tlluminista (Torino, 1991). BARANGER, Denis, “Bentham et la
codification”, en Droits, 27 (1998), 17-37. Svarez, Carl Gottlieb, Gesammelte
Schriften, 1. Abteilung, IV, Die Kronprinzvorlesungen, ed. de Peter Krausk
(Stuttgart/Bad Cannstadt 2000). Cavanna, Adriano, “La codificazione del di-
ritto nella Lombardia austriaca” (1982), ahora en Scritti (1968-2002) (Napoli
2007), 463-512. Rupan, Paola, “Tra i due litiganti: o del segreto successo di
Jeremy Bentham in Ultramaria”, en Scienza e politica, 42 (2010), 105-120.

Leccion 111
El codigo para una nueva sociedad

Kant, Immanuel, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (Konigs-
berg 1797); trad. cast. “Principios metafisicos de la doctrina del derecho”, en
La metafisica de las costumbres, ed. de Adela Cortina/Jests Conill (Madrid
1989). Von HumsorLpt, Wilhelm, Ideen zu einem Versuch, die Grdnzen der
Wirksamkeit des Staates zu bestimmen (Breslau 1851). MaINg, Sir Henry,
Ancient Law (Londres, 1861); trad. cast.: El derecho antiguo. Parte general
(Madrid 1893; reimpr. 1993). Puchta, Georg Friedrich, Cursus der Institu-
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tionen (2.% ed., ed. de P. Krurger), I-II (Leipzig 1875). SCHUMPETER, Joseph
Alois, Capitalism, Socialism and Democracy (New York 1942); trad. cast.:
Capitalismo, socialismo y democracia (Madrid 1961; nueva trad., Barcelona
1983). GaraUD, Marcel, Histoire générale du droit privé francais (de 1789 a
1804), 1. La Révolution et l'égalité civile; I1. La Révolution et la propriété
fonciére (Paris 1953, 1958). NEuMaNN, Franz, The Democratic and the Autho-
ritarian State (New York 1957). KoseLLEck, Reinhart, Kritik und Krise. Ein
Beitrag zur Pathogenese der biirgerlichen Welt (Freiburg/Miinchen 1959);
trad. cast.: Critica y crisis del mundo burgués (Madrid 1965). Lumia, Giu-
seppe, La dottrina kantiana del diritto e dello stato (Milano 1960). KRAUSE,
Hermann, “Der deutschrechtliche Anteil an der heutigen Privatrechtsord-
nung”, en Juristische Schulung, 10 (1970), 313-321. AA.VV., “Abstraktion”,
en Historisches Worterbuch der Philosophie, I (Basel/Stuttgart 1971), 42-65.
CorrabpINI, Domenico, Garantismo e statualismo. Le codificazioni civilistiche
dell’Ottocento (Milano 1971). Cerroni, Umberto, Kant e la fondazione della
categoria giuridica (Milano 1972). CorTturri, Giuseppe, Diritto eguale e so-
cieta di classi (Bari 1972). Poranyi, Karl, The Great Transformation (New
York 1944); trad. cast.: La gran transformacion: critica del liberalismo eco-
nomico (Madrid 1989). WIEACKER, Franz, Industriegesellschaft und Privatre-
chtsordnung (Frankfurt a.M. 1974). BouNERT, Joachim, Ueber die Rechtslehre
Georg Friedrich Puchtas (1798-1846) (Karlsruhe 1975). Pasukants, Evgenij
B., Teoria general del derecho y marxismo (Barcelona 1976). DuMonT, Louis,
Homo aequalis. Geneése et épanouissement de l'idéologie économique (Paris
1977); trad. cast.: Homo aequalis: génesis y apogeo de la ideologia econémi-
ca (Madrid 1982). RamBaLpr, Enrico, “Astratto/concreto”, en Enciclopedia Ei-
naudi, I (Torino 1977), 1011-1060. VorMBAUM, Thomas, Sozialdemokratie und
Zivilrechtskodifikation (Berlin/New York 1977). Orestano, Riccardo, Azione-
Diritti soggettivi-Persone giuridiche (Bologna 1978). WacNER, Wolfgang,
“Die Privatisierung des Lehnsrechts”, en Walter SkLs/Herbert HOFMEISTER,
Forschungsband Franz von Zeiller (Wien/Graz/Koln 1980), 226-247. Du-
MoNT, Louis, Essais sur l'individualisme. Une perspective anthropologique
sur l'idéologie moderne (Paris 1983); trad. cast.: Ensayos sobre el individua-
lismo: una perspectiva antropologica sobre la ideologia moderna (Madrid
1987). MAvER, Arno, La persistance de U'ancien régime. L’Europe de 1848 a
la Grande Guerre (Paris 1983); trad. cast.: La persistencia del antiguo régi-
men. Europa hasta la Gran Guerra (Madrid 1984). BraupkL, Fernand, La dy-
namique du capitalisme (Paris 1985); trad. cast.: La dinamica del capitalis-
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mo (Madrid 1985). WaLLERSTEIN, Immanuel, Le capitalisme historique (Paris
1985); trad. cast.: El capitalismo historico (Madrid 1988). Grimm, Dieter, Re-
cht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft (Frankfurt a.M. 1987). AA.VV.,
“Le sujet de droit”, en Archives de philosophie du droit, 34 (1989), 9-207.
Scuurzg, Reiner, “Der nexus feudalis in Vernunftrecht und in der historis-
chen Rechtsschule”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschi-
chte, Germ. Abteilung 106 (1989), 68-114. Caroni, Pio, “Ungleiches Recht fiir
alle. Vom Werden des ungleichen, aber nicht systemwidrigen Privatrechts”,
en Gesetz und Gesetzbuch. Beitrdge zu einer Kodifikationsgeschichte (Basel/
Genf/Miinchen 2003), 165-200. Caroni, Pio, Soledad (2010), 55-87. CARONI,
Pio, Escritos (2012), 107-135, 249-270.

Leccion IV
La codificacién y su contexto

16. Codificacion y derecho comin

StaMMLER, Rudolf, Die Behandlung des romischen Rechts in dem juristischen
Studium nach Einfiihrung des Deutschen Rechts-Civilgesetzbuches (Frei-
burg 1885). LenEeL, Otto, BGB und Studium des romischen Rechts. Rekto-
ratsrede (Strasburg 1896). PartscH, Josef, Vom Beruf des romischen Rechts
in der heutigen Universitdt (Bonn 1920). Viora, Mario E., Le costituzioni
piemontesi. Storia esterna della compilazione (Milano/Torino/Roma 1928;
reimpr. 1986). Mor, Carlo Guido, Il nuovo Codice e la tradizione giuridica
italiana del diritto comune (Roma 1943). CaLasso, Francesco, Introduzione
al diritto comune (Milano 1951). STEINWENTER, Arthur, “Der Einfluss des ro-
mischen Rechts auf die Kodifikation des biirgerlichen Rechts in Oesterreich”,
en L’Europa e il diritto romano. Studi Koschaker, I (Milano 1954), 405-426.
Carasso, Francesco, Storicita del diritto (Milano 1966), en especial pp. 205 ss.
FERNANDEZ BARREIRO, Alejandrino, Los estudios de derecho romano en Fran-
cia después del Codigo de Napoleén (Roma/Madrid 1970). MAILLET, Jean,
“Droit romain et codifications”, en Etudes offertes a Jean Macqueron (Aix-
en-Provence 1970), 467-476. GAGNER, Sten, “Die Wissenschaft des gemeinen
Rechts und der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis”, en Wissenschaft
und Kodifikation, cit. [supra 1, b), obras colectivas], I (Frankfurt a.M. 1974),
1-118. Ocris, Werner, “Die Wissenschaft des gemeinen romischen Rechts und
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das Osterreichische Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch”, en Wissenschaft
und Kodifikation, cit. [supra I, b), obras colectivas], I (Frankfurt a.M. 1974),
153-172. WaGNER, Wolfgang, “Die Wissenschaft des gemeinen romischen
Rechts und das Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen Staaten”, en Wis-
senschaft und Kodifikation cit. [supra I, b), obras colectivas], I (Frankfurt
a.M. 1974), 119-152. Nive Paul, L., “(Europiisches) Ius commune und (na-
tionales) gemeines Recht: Verwechslung von Begriffen?”, en G. KoBLEr/H.
NEeHLSEN, Wirkungen europdischer Rechtskultur, Festschrift fiir Karl Kro-
schell (Miinchen 1977), 871-884. Brck, Alexander, “Das gemeine Recht als
Rechtsquelle?”, en Itinera iuris. Arbeiten zum romischen Recht und seinem
Fortleben (Berna 1980), 235-263. PENE VIDARI, Gian Savino, “Diritto romano
e codificazione. Vicende storiche e questioni di metodo”, en Rivista di storia
del diritto italiano, 53-54 (1980-1981), 171-186. ScHiavoNE, Aldo, “Un’identita
perduta: La parabola del diritto romano in Italia”, en ScHiavong, A. (ed.), Sta-
to e cultura giuridica in Italia dall’Unita alla Repubblica (Roma/Bari 1990),
275-302. VaN CAENEGEM, Raoul C., I signori del diritto. Giudici, legislatori e
professori nella storia europea (Milano 1991). AscHeri, Mario, “Dal diritto
comune alla codificazione: tra storia e storiografia”, en A. IGLESIA FERREIROS
(ed.), El dret comii i Catalunya. Ius proprium-Ius commune a Europa (Bar-
celona 1993), 71-83. VALENTINO, Mario, “Romanistica e codice civile. Spunti
per I’'analisi di uno storico connubium”, en Labeo, 41 (1995), 181-228. Gross,
Paolo, Assolutismo giuridico e diritto privato (Milano 1998). Corao, Floria-
na, Progetti di codificazione civile nella Toscana della Restaurazione (Bo-
logna 1999). Scuirant, Sandro, La codificazione del diritto romano comune
(22 ed., Torino 1999). ZIMMERMANN, Reinhard, Roman Law, Contemporary
Law, European Law. The civilian Tradition Today (Oxford 2001). Caron,
Pio, Soledad (2010), 89-112. CaRroNI, Pio, Escritos (2012), 137-170, 287-299.

18. Codificacion y constitucion

OFTINGER, Karl, “Uber den Zusammenhang von Privatrecht und Staatsstruktur.
Ein Hinweis”, en Schweizerische Juristen Zeitung, 37 (1940-1941), 225-230,
241-246. HoMBURGER, Eric, Handels- und Gewerbefreiheit und Vertragsfrei-
heit (Aarau 1948). BuLLINGER, Martin, Offentliches Recht und Privatrecht.
Studien iiber Sinn und Funktion der Unterscheidung (Stuttgart/Berlin/Ko6ln/
Mainz 1968). BockenrForDE, Ernst-Wolfgang (ed.), Staat und Gesellschaft
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(Darmstadt 1976). GaLcaNo, Francesco, Il diritto privato fra codice e costi-
tuzione (Bologna 1980). GrimM, Dieter, “Die verfassungsrechtlichen Grund-
lagen der Privatrechtsgesetzgebung”, en Coing, Helmut (ed.), Handbuch cit.
[supral, a), obras colectivas], I1I, 1 (Munich 1982), 17-173. LUCHAIRE, Fr., “Les
fondements constitutionnels du droit civil”, en Revue trimestrielle de droit
civil, 81 (1982), 245-328. FeurensacH, Elisabeth, Traditionale Gesellschaft
und revolutiondres Recht (3.2 ed., Gottingen 1983); trad. cast.: Sociedad tra-
dicional y derecho moderno. La recepcion del Code Napoléon en los Estados
de la Federacion Renana (Barcelona 1980). Breccia, Umberto., “Problema
costituzionale e sistema privatistico”, en Rivista critica del diritto privato,
2/4 (1984), 687-719. CLavEro, Bartolomé, “Codificacion y constitucion: pa-
radigmas de un binomio”, en Quaderni fiorentini, 18 (1989), 79-145. CLAVE-
RO, Bartolomé, “Lo spazio dei diritti e la posizione dei giudici fra costituzio-
ne e codice”, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 19 (1989),
95-129. ToMmAs Y VALIENTE, Francisco, Cédigos y constituciones (1808-1978)
(Madrid 1989). ZicH, Roger, “Der Einfluss von Verfassungsrecht auf das Pri-
vatrecht bei der Rechtsanwendung”, en Schweizerische Juristen-Zeitung, 85
(1989), 1-12, 25-27. HaLLER, M./HAUSER, H./ZAicH, R. (eds.), “Verfassung und
Privatrecht”, en Ergdnzungen, Ergebnisse der wissenschaftlichen Tagung
anldsslich der Einwethung des Ergdnzungsbaues der Hochschule St. Gallen
(Berna/Stuttgart 1990), 503-545. CorraDINI, Domenico, “Il processo costi-
tuzionale nella Francia rivoluzionaria e il diritto privato”, en Diritto e stato
nella filosofia della rivoluzione francese (Milano 1992), 173-187. Norr, Knut
Wolfgang, “From codification to constitution”, en Tijdschrift voor Rechtsge-
schiedenis, 60 (1992), 145-155. PENE ViDARI, Gian Savino, Lezioni e documenti
su costituzioni e codict (Torino 2007). Caroni, Pio, Escritos (2012), 45-70.

19. Codificacion y renovacion del derecho

Danz, H. A. A., Die Wirkung der Codificationsformen auf das materielle
Recht. Erldutert durch Beispiele aus dem Entwurfe des biirgerlichen Gesetz-
buches fiir das Konigreich Sachsen (Leipzig 1861). Vax Kan, J., Les efforts
de codification en France (Paris, 1929), obra que incorpora, traduce y reela-
bora numerosas contribuciones de Van Kan, publicadas inicialmente en los
tres primeros afios de la Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, en especial 1

(1918-1919), 191-229 y 359-389; 2 (1920-1921), 149-162 y 359-427, y también
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en 3 (1922), 12-22 y 215-234, passim, en particular 34-35, 172-173, 186-187,
265-266, 341, 357-358. Viora, Mario E., Consolidazioni e codificazioni. Con-
tributo alla storia della codificazione (3.2 ed., Torino 1967). WiLHELM, Walter,
“Gesetzgebung und Kodifikation in Frankreich im 17. und 18. Jahrhundert”,
en Jus commune, 1 (1967), 240-270. TEUBNER, Werner, Kodifikation und
Rechtsreform in England. Ein Beitrag zur Untersuchung des Einflusses von
Naturrecht und Utilitarismus auf die Idee einer Kodifikation des englischen
Rechts (Berlin 1974). Perronio, Ugo, “Una categoria storiografica da rivede-
re”, en Quaderni fiorentini, 13 (1984), 705-717. Caront, Pio, Escritos (2012),
1-43, 249-270, 271-285.

Lecciéon V
Las codificaciones iusnaturalistas

21. El Cédigo prusiano (1794)

TocQUEVILLE, Alexis de, L’Ancien Régime et la Révolution (1856), nota al cap.
1 del libro II (Code du grand Frédéric); trad. cast. El antiguo régimen y la
revolucion (Madrid 1969), p. 282, n. 3 (las notas estan colocadas al final):
“El coédigo de Federico el Grande”. Storzer, Adolf, Carl Gottlieb Svarez.
Ein Zeitbild aus der zweiten Hilfte des achtzehnten Jahrhunderts (Berlin
1885). TuieME, Hans, “Die preussische Kodifikation. Privatrechtsgeschicht-
liche Studien I1”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
Germanistische Abteilung, 57 (1937), 355-428 [= en Ideengeschichte und
Rechtsgeschichte. Gesammelte Schriften, II (K6ln/Wien 1986), 695-768; en
pp. 769-821, otras contribuciones mas breves sobre el mismo tema]. Con-
rAD, Hermann, Die geistigen Grundlagen des Allgemeinen Landrechts fiir
die preussischen Staaten von 1794 (Koln/Opladen 1958). HEuer, Uwe Jens,
Allgemeines Landrecht und Klassenkampf Die Auseinandersetzungen um
die Prinzipien des Allgemeinen Landrechts Ende des 18. Jahrhunderts als
Ausdruck der Krise des Feudalsystems in Preussen (Berlin 1960). DILTHEY,
Wilhelm, “Das Allgemeine Landrecht”, en Gesammelte Schriften (3.2 ed.), 12
(1964), 131-204. ConraD, Hermann, Das Allgemeine Landrecht von 1794 als
Grundgesetz des friderizianischen Staates (Berlin 1965). BirtscH, Giinter,
“Zum konstitutionellen Charakter des preussischen Allgemeinen Landrechts
von 1794”, en Politische Ideologien und nationalstaatliche Ordnung. Fest-
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schrift fiir Th. Schieder (Miinchen/Wien 1968), 97-116. BirTscH, Giinter, “Ge-
setzgebung und Reprasentation im spiaten Absolutismus. Die Mitwirkung der
preussischen Provinzialstinde bei der Entstehung des Allgemeinen Land-
rechts”, en Historische Zeitschrift, 208 (1969), 265-294. HATTENHAUER, Hans,
Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten von 1794 (Frankfurt
a.M./Berlin 1970), especialmente la introducciéon pp. 11-39, y la resefia bi-
bliografica muy detallada pp. 41-50. THiEME, Hans, “Allgemeines Landrecht”,
en Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, I (Berlin 1971), 99-107.
KoseLLECK, Reinhart, Preussen zwischen Reform und Revolution. Allgemei-
nes Landrecht, Verwaltung und soziale Bewegung von 1791 bis 1848 (2.2 ed.,
Stuttgart 1975). Da Passano, Mario, “Un autografo inedito di Honoré-Gabriel
Riqueti Comte de Mirabeau: L’Analyse raisonnée du projet d'un Nouveau
Code prussien (1788)”, en Materiali per una storia della cultura giuridica,
6 (1976), 93-186. CERVELLI, 1., “Ceti e assolutismo in Germania. Rassegna di
studi e problemi”, Annali delllIstituto storico italo-germanico Trento, 111
(1977), 431-512. LaNDAU, Peter, “Neue Forschungen zum Preussischen Allge-
meinen Landrecht”, en Archiv des 6ffentlichen Rechts, 118 (1993), 447-463.
DiicuEr, Gerhard, “Die januskopfige Kodifikation. Das preussische Allge-
meine Landrecht (1794) und die europiische Rechtsgeschichte”, en Zeits-
chrift fiir Europdisches Privatrecht, 2 (1994), 446-469. DOLEMEYER, Barbara/
Monnuaupt, Heinz, 200 Jahre Allgemeines Landrecht fiir die preussischen
Staaten. Wirkungsgeschichte und internationaler Kontext (Frankfurt a.M.
1995). KLEINHEYER, Gerd, Das Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen
Staaten vom 1. Juni 1794-An der Wende des Spdtabsolutismus zum liberalen
Recht (Heidelberg 1995). MErTEN, Detlef/ScHRECKENBERGER, Waldemar (eds.),
Kodifikation gestern und heute - Zum 200. Geburtstag des Allgemeinen
Landrechts fiir die Preussischen Staaten (Berlin 1995). Worrr, Jorg (ed.),
Das Preussische Allgemeine Landrecht - Politische, rechtliche und soziale
Wechsel- und Fortwirkungen (Heidelberg 1995). BirTscH, Giinter/ WILLOWEIT,
Dietmar (eds.), Reformabsolutismus und stdndische Gesellschaft (Berlin
1998). CaNALE, Damiano, La costituzione delle differenze. Giusnaturalismo e
codificazione del diritto nella Prussia del 700 (Torino 2000). DiLcHER, Ger-
hard, “Forschungen zum ALR-Jubilium”, en Zeitschrift fiir Neuere Rechts-
geschichte 23 (2001), 285-292.
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22. El Codigo austriaco (1811)

ZEILLER, Franz von, Commentario sopra il Codice civile universale della mo-
narchia austriaca, 3 vols. (Venezia 1815-1816). ZEILLER, Franz voN, Das na-
tiirliche Privat-Recht (3.* ed., Wien 1819). Harras v. HarrAsOWSKY, Philipp,
Geschichte der Codification des osterreichischen Civilrechts (Wien 1868;
reimpr. 1968). OFNER, Julius (ed.), Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Pro-
tokolle des Oesterreichischen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches, I-11
(Wien 1889). AA.VV., Festschrift zur Jahrhundertfeier des ABGB, I-I1 (Wien
1911). LentzE, Hans, Die Universitdtsreform des Ministers Graf Leo Thun-
Hohenstein (Wien 1962). StrakoscH, Heinrich, State Absolutism and the Rule
of Law. The struggle for the codification of civil law in Austria 1753-1811
(Sydney 1967). Ocris, Werner, Der Entwicklungsgang der Osterreichischen
Privatrechtswissenschaft im 19. Jahrhundert (Berlin 1968). Ocris, Werner,
“Die historische Schule der Osterreichischen Zivilistik”, en Festschrift Hans
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reichs Recht ausserhalb Oesterreichs. Der Untergang des Osterreichischen
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tion und Staatsbildung in Oesterreich (1753-1811) (Miinchen 1976). KocHER,
Gernot, Hochstgerichtsbarkeit und Privatrechtskodifikation (Wien/Koln/
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(ed.), Osterreichs Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch. Eine europdische
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ferencias bibliograficas. FiscHEr-CzErMAK, C./HoPF, G./KATHREIN, G./SCHAUER,
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23. El Codigo francés (1804)
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(Paris 1827; reimpr. 1968). Locrg, Jean-Guillaume, La [égislation civile,
commerciale et criminelle (de la France) ou Commentaire et complément
des Codes francais, I-XVI en la ediciéon de Bruselas (Bruxelles, 1836-1838;
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et le droit civil modeme (Paris 1948). SavaTIER, René, Les métamorphoses
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ARNAUD, André-Jean, Essai d’analyse structurale du Code civil francais. La
régle du jeu dans la paix bourgeoise (Paris 1973). MAILLET, Jean, “Codifica-
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(Frankfurt a.M. 2006). Cavanna, Adriano, “Mito e destini del Code Napoléon
in Italia” (2000), en Scritti (1968-2002) (Napoli 2007), 11, 1079-1129. PETIT
Carlos, “Espaiia y el Code Napoléon”, en Anuario de derecho civil, 61 (2008),
1773-1840. PristER, Laurent, “Zweihundertjahriges Jubildum des Code civil.
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Napoleone (Frankfurt a.M. 2012). KrynEN, Jacques, L'Etat de justice. France,
XIIT-XX siecle, 11. L'emprise contemporaine des juges (Paris 2012), 104-176.

Leccion VI
Una rapida ojeada al Codigo civil suizo de 1907

25. Un Codigo orgulloso y original

Huger, Eugen, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechts. IV.
Geschichte des Schweizerischen Privatrechts (Basel 1893). AA.VV., Vortrdge
tiber den Entwurf eines schweizerischen Zivilgesetzbuches, gehalten im
Ziiricher Juristenverein im Winter 1905/1906, I-11 (Ziirich 1906). EGGER, Au-
gust, Entstehung und Inhalt des Schweizerischen Zivilgesetzbuches. Ein Ue-
berblick (Ziirich 1908). Huser, Eugen, Erlduterungen zum Vorentwurf des
Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements, I-1I (2.2 ed., Bern 1914);
version francesa: Exposé des motifs de UAvant-projet (Bern 1902). EGGER,
August, Uber die Rechtsethik des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (2. ed.,
Ziirich 1950). Scawarz, Andreas B., Das Schweizerische Zivilgesetzbuch in der
auslandischen Rechtsentwicklung (Ziirich 1950). MriEr-Havoz, Arthur, Der
Richter als Gesetzgeber (Ziirich 1951). EcGer, August, Ausgewdhlte Schriften
und Abhandlungen. 1. Beitrdge zur Grundlegung des Privatrechts (Ziirich
1957). AA.VV., “Centenarium 1861-1961”, en Revue de droit suisse NS, 80/2
(1961), 193-348. Liver, Peter, “Allgemeine Einleitung”, en Berner Kommen-
tar zum Schweizerischen Privatrecht, I, Einleitung (Bern 1962) 7-77. AA.VV.,
“50 ans de Code civil suisse”, en Revue de droit suisse, 81/1 (1962), 1-140.
GAUYE, Oscar, “Inventar zur Dokumentation iiber die Erarbeitung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches 1885-1907”, en Revue suisse d histoire, 13 (1963),
54-100. GMUR, Rudolf, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch verglichen mit
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dem Deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch (Bern 1965). YuNg, Walter, Etudes
et articles (Genéve 1971), sobre todo pp. 1-70. Caroni, Pio, “Anton Menger ed
il Codice civile svizzero del 1907”, en Quademi fiorentini, 3-4 (1974-1975),
273-318. ELSENER, Ferdinand, Die Schweizer Rechtsschulen vom 16. bis zum
19. Jahrhundert, unter besonderer Beriicksichtigung des Privatrechts. Die
kantonalen Kodifikationen bis zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Ziirich
1975). Caroni, Pio, “Das ‘demokratische Privatrecht’ des Zivilgesetzbuches”,
en Mélanges H. Deschenaux (Fribourg/Suisse 1977), 37-62. HirscH, E. E.,
Rezeption als sozialer Prozess. Erldutert am Beispiel der Tiirkei (Berlin
1981). Manai, Dominique, Le juge entre la loi et I'équité. Essai sur le pouvoir
d’appréciation du juge en droit suisse (Lausanne 1985). Manai, Dominique,
Eugen Huber. Jurisconsulte charismatique (Basel/Frankfurt a.M. 1990).
Caroni, Pio, “Il mito svelato: Eugen Huber”, en Revue de droit suisse, 110/1
(1991), 381-419. Pouprer, Jean-Francois, “Les limites de I'influence du Code
Napoléon sur les codifications romandes du XIXe siecle”, en Revue historique
de droit francais et étranger, 69 (1991), 41-61. STEPPACHER, Ralph, Die Beriick-
sichtigung der bduerlichen Postulate bei der Entstehung des ZGB und der
Revision des OR. Ein Beitrag zur Schweizerischen Kodifikationsgeschichte
(1893-1912) (Frankfurt a.M./Berlin/Bern/New York/Paris/Wien 1992). Ca-
RONI, Pio, Einleitungstitel des Zivilgesetzbuches (Basel/Frankfurt a.M. 1996).
GysiN, R./ScHUHMACHER, R./STREBEL, D. (eds.), 96 Jahre ZGB. Eine Festschrift
(Ziirich 2003). AA.VV., “100 années Code civil. Journée des Juristes suisses
2007”, en Revue de droit suisse, 126 (2007), I1, 5-384. KraMER, Ernst A., “Der
Stil der schweizerischen Privatrechtskodifikation-ein Modell fiir Europa?”,
en Rabels Zeitschrift, 72 (2008), 773-793. AA. VV., “Cent ans de Code des
obligations. Journées des Juristes Suisses 2011”, en Revue de droit suisse,
130 (2011), II, 5-226. Caroni, Pio/ScuHoOBr, Felix, “Allgemeine Einleitung”, en
Berner Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, 1, Einleitung und Per-
sonenrecht, 1. Abteilung (Bern 2012), 1-129.

Dos obras del legislador suizo fueron traducidas al castellano:

Huser Eugen, Recht und Rechtsverwirklichung. Probleme der Ge-
setzgebung und der Rechtsphilosophie (Basel 1921), trad. de Herta Grimm y
F. Rivera Y PasTOR, publicada en Madrid en dos volimenes: El derecho y su
realizacion. Problemas de legislacion y de filosofia del derecho (1927, 1929).

Huser Eugen, Zum Schweizerischen Sachenrecht. Drei Vortrdge mit
Anmerkungen (Bern 1914). Dos de estos tres trabajos fueron traducidos por
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Enrique R. Ramos: Los derechos reales en el derecho privado suizo. Los pre-
ceptos de forma en el derecho privado suizo (Madrid 1919).

Leccion VII
La edad de la descodificacion

IrTI, Natalino, “Dal diritto civile al diritto agrario. Momenti di storia giuridica
francese”, en Rivista di diritto agrario, 40 (1961), 226-331. HirscH, Ernst E.,
“Probleme der Kodifikation im Lichte der heutigen Erfahrungen und Bedin-
gungen”, en Das Recht im sozialen Ordnungsgefiige. Beitrdge zur Rechtsso-
ziologie (Berlin 1966), 139-160. REHBINDER, Manfred, “Status, Contract and
the Welfare State”, en Stanford Law Review, 23 (1971), 941-955. JicaI, Peter,
Privatrecht und Staat. Gesammelte Aufsdtze (Ziirich 1976), passim, pero en
especial 68 ss. Lies, Manfred, “Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtsla-
gen? Uberlegungen zum Anwendungsbereich der sogenannten Inhaltkont-
rolle privatrechtlicher Vertrage”, en Archiv f. civilistische Praxis, 178 (1978),
196-226. WESTERMANN, Harm Peter, “Sonderprivatrechtliche Sozialmodelle
und das allgemeine Privatrecht”, en Archiv f. civilistische Praxis, 178 (1978),
150-195. DE Currs, A., “A proposito di codice e di codificazione”, en Rivista di
diritto civile, 25/2 (1979), 47-53. Irti, Natalino, Leta della decodificazione
(Milano 1979; 4.2 ed. 1999); trad. cast.: La edad de la descodificacion (Barce-
lona 1992). AA. VV., “Il tramonto della codificazione”, en Rivista di diritto ci-
vile, 26/1 (1980), 52-90. OrpETIT, Bruno, “La décodification du droit commer-
cial francais”, en Etudes offertes a René Rodiére (Paris 1981), 197-207. Sacco,
Rodolfo, “La codification, forme dépassée de législation?”, en Rapports na-
tionaux italiens au XI° Congrés International de Droit Comparé, Caracas
1982 (Milano 1982), 65-81. DOLEMEYER, Barbara, “Biirgerliches Gesetzbuch
oder Spezialgesetzgebung? Die Diskussion um die Regelung des Dienstver-
trages in den sichsischen Kodifikationsentwiirfen”, en H. Steinpr (ed.), Wege
zur Arbeitsrechtsgeschichte (Frankfurt a.M. 1984), 137-172. CAsTRONOVO, G.,
“Alle origini della fuga dal codice. L’assicurazione contro gli infortuni fra di-
ritto privato generale e diritti secondi”, en Jus 32 (1985), 20-80. ScHMIDT,
Karsten, Die Zukunft der Kodifikationsidee. Rechtssprechung, Wissenschaft
und Gesetzgebung vor den Gesetzeswerken des geltenden Rechts (Heidel-
berg 1985). Carrozza, Antonio, “La décodification du droit agraire italien”,
en Aspects du droit privé en fin du 20° siécle, Etudes pour M. de Juglart

127



PIO CARONI

(Paris 1986), 205-213. IrTI, Natalino, “Decodificazione”, en Digesto (4.2 ed.,
Torino 1990), separata. BypLinski, Franz, “Zivilrechtskodifikation und Son-
dergesetze”, en Festschrift Robert Walter (Wien 1991), 105-115. ALpa, Guido,
La persona. Tra cittadinanza e mercato (Milano 1992). Arra, Guido, Status
e capacita. La costruzione giuridica delle differenze individuali (Roma/Bari
1993). CastroNovo, Carlo, “Decodificazione, delegificazione, ricodificazione”,
en I cinquant’anni del Codice civile. Atti del Convegno di Milano 4-6 giugno
1992, II (Milano 1993), 475-497. CorsaLE, Massimo, “La codificazione vista
dall’eta della decodificazione”, en Materiali per una storia della cultura giu-
ridica, 23 (1993), 423-437. MaALy, Karel V./Caront, Pio (eds.), Kodifikation
und Dekodifikation des Privatrechts in der heutigen Rechtsentwicklung
(Prag 1998). GENNER, Susanne, Dekodifikation. Zur Auflésung der kodifikato-
rischen Einheit im schweizerischen Zivilrecht (Basel/Genf/Miinchen 2006).
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TEXTO 1

La decisiva influencia del sistema politico (monérquico o republicano) sobre
las modalidades y etapas del proceso que llevé a la unificacion del derecho
privado en los distintos Estados europeos

a) Intervencion en la Asamblea federal suiza de Richard, consejero de los Es-
tados, 1897

Sefiores, crear de una sola vez el derecho positivo de un pueblo es siempre
una grandiosa y dificil tarea, muy delicada. Alemania le ha dedicado un cuar-
to de siglo y su ejemplo ni siquiera es concluyente, pues Alemania ha em-
prendido esta tarea en condiciones excepcionalmente favorables. El terre-
no estaba bien preparado: unidad de lengua y principios gubernamentales
monarquicos propicios a la unificaciéon y a la centralizacién, de suerte que
pudo eliminar facilmente de su camino todos los obstaculos que surgian. El
principio monarquico es un instrumento admirable y excelente en manos del
legislador para realizar la gran empresa de unificar y sobre todo de centralizar
el derecho.

b) Informe parlamentario del consejero nacional suizo L. Ruchonnet, 1868

¢Y qué es preferible a los concordatos? Las leyes federales. Si, las leyes fede-
rales que eliminaran el derecho de los cantones de hacer sus leyes de derecho
privado. Pero, sefiores, quitadles a los cantones esta parte de soberania que
les caracteriza de modo particular y los convertis en prefecturas... Si, en pre-
fecturas, como los departamentos franceses, como nuestros cantones bajo la
Republica helvética cuya historia deberia servirnos de leccion.

Quiero decir que este respeto a las soberanias cantonales es un obs-
taculo para las grandes cosas, que no se hubiera hecho jamaés el Cédigo Na-
poleon si se hubiera temido ofender las costumbres de las diferentes provin-
cias de la Reptiblica. Reconozco que el Codigo Napoleon es quiza la obra mas
grande de esta centralizacion opresora de la que Francia intenta hoy liberar-
se; reconozco también que este c6digo no hubiera visto probablemente la luz
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sin la enérgica intervencion del primer cénsul. Pero sefores ésois partidarios
de la actuacion imperial? ¢Estais celosos de los laureles de la dinastia napo-
lednica?

Os digo que hacer un c6digo en Suiza como se hizo en Francia seria
un ataque a nuestro derecho politico. Que se hable el lenguaje de la razon que
se impone por si misma a las inteligencias; pero la razén deja de tener razéon
cuando se impone por la violencia. Sefiores, queremos entendernos, sabemos
hacer sacrificios para mejorar la posicién material y moral de los ciudadanos
y para facilitar nuestras relaciones entre los cantones, pero queremos hacer
estos sacrificios libremente, porque no hemos aprendido a andar espoleados.

¢) Mensaje del Consejo federal a los Consejos legislativos de la Confederacion
sobre la revision de la Constitucion federal suiza, 1 de julio de 1865

En otros muchos paises, sobre todo en los que, como nosotros, rinden culto
al progreso religioso y politico, los hebreos no estan sometidos a restricciones
en la misma medida en que lo estdn en Suiza. Para explicarse coémo ha podi-
do subsistir hasta hoy, en la Suiza de amables costumbres y de sentimientos
benévolos, una anomalia tal desde el punto de vista de la humanidad, no debe
olvidarse que Suiza no es un pais gobernado por la voluntad de uno solo o de
un parlamento ilustrado, sino un pais en el que la percepciéon individual de
cada ciudadano tiene mas peso que en otro lugar, un pais en el que la admi-
sion a todos los derechos de la comunidad tiene més trascendencia para el
individuo que en cualquier otro lugar, un pais en el que un error no puede
ser enmendado desde arriba enfrentandose a la opinién popular, sino solo
procediendo con el pueblo y por el pueblo, un pais en el que se realizan mu-
chos progresos en ciertas esferas, quiza méas tarde que en otros lugares, para
convertirse entonces en una conquista real y duradera del espiritu del pueblo.
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TEXTO 2

La estrategia codificadora de los humanistas franceses

F. Hotman, Antitriboniano (1567), Paris 1603, cap. 18

En todo caso, para no renunciar del todo al derecho concedido de juzgar to-
das las causas, me parece (sobre todo en esta época en la que Dios ha querido
conceder a nuestra Francia un Solén como Michel de L’'Hospital) que seria
posible reunir un gran namero de jurisconsultos junto a algunos hombres
de estado y otros tantos abogados y practicos de los mas notables de este
reino, con el encargo de reunir todo lo que observaran y sacaran tanto de los
libros de Justiniano (de los que podrian escoger lo mas hermoso y mejor,
que seria, a decir verdad, un tesoro inestimable) como de los de la filosofia
y, por ultimo, de la experiencia adquirida en el manejo de los asuntos. Se
seguiria de esta manera el ejemplo del gran Julio César, de quien Suetonio
dice asi: «Confiere al derecho civil una determinada forma y, de una gran
cantidad de leyes dispersas, retine las que son mejores y necesarias en un
numero reducidisimo de libros». Para ello seria también muy util y digno de
legisladores cristianos examinar qué podria sacarse y recogerse de las leyes
de Moisés; no las que conciernen al estado, forma y policia de la reptiblica
judia (claramente abolidos por la venida de Jesucristo), sino las que se basan
en lo que es conforme a la justicia, razén y equidad natural a la que todos los
hombres, tanto los anteriores a Moisés como los que vinieron a continuaciéon
y atin vendran después de nosotros, estuvieron y estan sometidos por derecho
natural. A este derecho natural le llamaron los antiguos paganos derecho de
gentes o de los pueblos. Seria una violencia intolerable e indigna de gentes
con el nombre y titulo de cristianos respetar y venerar las leyes de los paganos
romanos, sobre todo, como dijimos, las de los mas infames y odiosos tiranos,
y despreciar sin embargo las que la sabiduria divina estableci6 para la poli-
cia de su pueblo y de su republica. Asi pues, de una reunion y relacion como
esta se seguiria que los diputados redactarian en lenguaje vulgar e inteligible
uno o dos hermosos volimenes, tanto del derecho publico concerniente a los
asuntos de estado y de la Corona como de todas las partes del derecho de los
particulares, siguiendo el orden y regularidad de los libros de Justiniano en
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aquello que les pareciera oportuno, componiendo, como se dijo al principio,
el conjunto necesario para el estado y forma de la reptublica francesa.
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TEXTO 3

Critica ilustrada al derecho romano, es decir, la caida del mito justinianeo

a) «Derecho romano», Enciclopedia de Diderot y d’Alembert, vol. 1, 1755

Hay que admitir, sin embargo, que pese a su belleza, el derecho romano tiene
grandes defectos. En efecto, el Digesto no es mas que una reuniéon de frag-
mentos sacados de diferentes libros de los jurisconsultos, y el C6digo, asimis-
mo, no estd compuesto sino de fragmentos de diferentes constituciones de
los emperadores. Por méas cuidado que se haya tenido al adaptar todos estos
pedazos separados, no llegan a tener una continuidad muy logica entre ellos.
Por eso aparecen algunas contradicciones entre varias leyes.

Otro defecto de estas leyes es que la mayoria, en lugar de contener
decisiones generales, no son sino especies singulares, y el conjunto no forma
un sistema metddico de jurisprudencia, salvo las Institutas, demasiado abre-
viadas sin embargo para encerrar todos los principios del derecho.

Por lo demas, en el Digesto hay leyes que han sido reformadas por el
Cdbdigo. Uno y otro recogen leyes que han sido abrogadas por las Novelas, y las
ultimas Novelas han derogado en algunos puntos algunas de las anteriores.

En fin, el derecho romano contiene muchas cosas que no convienen a
nuestras costumbres, por ejemplo, todo lo que se refiere al gobierno politico y
a la administracion de justicia, los oficios, las formulas de las acciones y otros
actos, los esclavos, las adopciones, etc.

Pero pese a todos esos inconvenientes, hay que admitir también que
el derecho romano es la mejor fuente de la que extraer la ciencia de las leyes,
y que un jurisconsulto que se limitara a estudiar las leyes particulares de su
pais prescindiendo del conocimiento del derecho romano no seria nunca sino
un hombre superficial. Digamos mas bien que no mereceria el nombre de
jurisconsulto y que no seria sino un practico mediocre.

b) Alessandro Verri, fragmentos de articulos aparecidos entre 1764 y 1766

Este amasijo de leyes, monumento de una gran obra mal realizada, puede

135



PIO CARONI

compararse a las ruinas de un edificio grande e informe que se pensé solo
en destruir. No bastaba con reducir tantos voliimenes a uno solo, habia que
fijar los principios generales. ¢Y por qué nunca se recogieron en las Pandec-
tas fragmentos de Vulpiano y de Paulo? éPor qué venerar tanto algunas res-
puestas a casos particulares y dejarlas para la posteridad? Un legislador que,
al realizar un co6digo, no se limita a los principios generales para deducir de
ellos todas las consecuencias haré, a poco que pueda, una enorme biblioteca
de volimenes, como minimo, inttiles. Sé que al legislador humano no le es
posible encerrar en las leyes todos los casos posibles, pero sé también que
seran mejores las leyes que incluyan la mayor parte posible. Y si en algo no
se puede alcanzar la perfeccion porque estuvo siempre lejos de las vicisitudes
humanas, es necesario acercarse a ella lo mas posible.

No soy desde luego de la opinién de quienes respetan las leyes jus-
tinianeas con una estipida veneracién sin haberlas siquiera tenido, en su
mayor parte, en sus manos o, aun habiéndolas leido, en gran parte no las en-
tendieron o bien disimulan su desprecio interno porque se aprovechan de la
comun idolatria por las leyes romanas, haciéndose ricos a costa de la ceguera
de otros.

Las Pandectas pueden considerarse como un amasijo de leyes en el
que reina la razén o la opinioén y del que puede extraerse mucha luz y mucho
conocimiento para la formaciéon de un nuevo volumen de leyes, esparciendo
en €l en ocasiones trazos de la auténtica filosofia. Las Instituciones son, sin
embargo, el tnico co6digo ordenado de leyes romanas, pero no se podra apli-
car jamas este elogio al Codigo Justinianeo en el que se recogen los edictos
de los emperadores desde Adriano hasta Justiniano. La historia nos muestra
la decadencia a la que habia llegado el poder romano durante este periodo y
coémo propendia a ella cada vez mas, cuanto habian envilecido y oprimido ya a
esa nacion la tirania y el despotismo, servidos y fomentados por los Tiberios,
los Claudios, los Nerones, los Caligulas y otros monstruos semejantes. Por
ello las leyes se acomodaron a la corrupcion del gobierno y dejaron de estar
adornadas de la antigua majestad y de la aspiracion al bien piblico, y fueron
enojosamente prolijas y se cargaron de un terrible desprecio hacia los hom-
bres que creci6 de forma ilimitada, hasta el punto de llegarse al fatal paralo-
gismo de que muchos millones de hombres estaban destinados a la felicidad
de uno solo. De este espiritu destructor procede la barbara ley dictada por los
emperadores Arcadio y Honorio contra los reos de lesa majestad.

[...]
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Cabria preguntarse por qué esa veneracion profunda por las leyes ro-
manas no respetaba las méas saludables de todas, y por qué estas, aun siendo
claras, no se observaban. Pero quien mire mas de cerca las antinomias, la os-
curidad y el desorden de las propias leyes vera que se trataba de impedir sus
efectos manteniendo los motivos, pues no hubo jamas materia en el mundo
mas fecunda en interpretaciones y que invitara mas a las glosas y a los comen-
tarios que este caos de legislaciones. Y de hecho, quienes recorran algunas,
sobre todo las de las Pandectas, vera que su comprension depende en gran
parte de un amplio conocimiento de las cosas romanas, de los ritos, magistra-
dos y costumbres de la antigiiedad. Por lo que, si no fuesen oscuras por otros
motivos, con esto bastaba para una infinita acumulacién de comentarios. So-
bre ello surge naturalmente una reflexion, esto es, cuan absurdo es que noso-
tros tengamos unas leyes cuya comprension queda reservada a los pocos que
se dedicaron a largos estudios, escritas en una lengua que nos resulta extrafia,
casi como los oraculos sacrosantos de la autoridad publica, para regular los
bienes y a los ciudadanos, normas de lo licito y de lo ilicito; mas que claras
e inteligibles para todos (porque obligan a todos), eran una ciencia dificil y
misteriosa ignorada por el vulgo profano.

Vinieron a continuacién el derecho canénico y los estatutos particula-
res de las ciudades, y las naciones sintieron entonces el daino pero no se atre-
vieron a remediarlo mas que en parte, por lo que dichas leyes, unidas todas
ellas al resto, formaron un laberinto de jurisprudencia.

Pese a tantos volimenes, pocas son las leyes escritas, y la tradicion
fue sustituida por el uso de la imprenta. Esta tradicion, llamada practica, esta
en manos de unos pocos. Participa de la incertidumbre comun y se ha con-
servado con una especie de misterio siempre funesto para el progreso de la
razon. Sucede en nuestros dias como en la Roma antigua, cuando el colegio
de los pontifices tenia el monopolio de las acciones llamadas actus legitimi 'y
reservaba para si la ciencia de las formulas y de las solemnidades prescritas
por las leyes.

c¢) Carta de Federico II de Prusia a los juristas encargados de preparar el Co-
digo prusiano, 14 de abril de 1780

Por lo que [...] respecta a la propia ley, me parece muy incongruente que la
mayor parte esté escrita en una lengua que no entienden quienes deben apli-
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carlas. Es igualmente absurdo que en un Estado que tiene un legislador evi-
dente se aprueben leyes que dan motivo a amplias disputas de los juristas por
su oscuridad y su ambigiiedad: si dichas leyes o costumbres existen en algin
momento o si consiguen estar vigentes pueden ocasionar largos procesos. De-
béis tratar entonces de que todas las leyes para nuestros estados y subditos se
redacten en su propia lengua y que se recojan exacta y completamente. Pero
como casi todas mis provincias tienen su constitucion, estatutos y costum-
bres especiales [...], deben reunirse y recogerse todas en un cédigo propio
para cada una de ellas, para distinguir los derechos de unas y otras. Pero sin
embargo, a veces estos estatutos provinciales y costumbres se limitan solo
a ciertas materias particulares y tampoco contienen normas juridicas com-
pletas, de modo que adoptamos también entre nosotros el Corpus Juris del
emperador Justiniano, c6digo subsidiario en casi todos los estados europeos
desde hace muchos siglos, para que en lo sucesivo se tenga en cuenta. Entre
tanto, se sabe que este codigo romano no contiene en su mayoria mas que
una coleccion de opiniones y decisiones de juristas para casos individuales;
se refiere ampliamente a las viejas y ya nada apropiadas constituciones y for-
malidades romanas; y esti también lleno de contradicciones. Asi pues, debe
recogerse solo lo esencial que coincida con la ley natural y la constitucion
actual, suprimiendo lo inttil y colocando nuestras propias leyes territoriales
en el lugar adecuado, como c6digo subsidiario al que pueda recurrir el juez en
defecto de ley provincial.

d) Franz von Zeiller, El derecho natural privado, 32 ed., 1819, § 29

Puesto que el cuerpo de las leyes romanas (que, al ser restablecido, enume-
raba entre las fuentes del derecho positivo el derecho de la razon) establecia
en principio algunas féormulas generales del derecho y deducia a menudo las
decisiones de reglas generales ordenando a los jueces su aplicacién, los nu-
merosos axiomas del derecho que se encuentran sin conexién sistemética en
ese cuerpo de leyes se habrian reducido a principios, como ocurri6 al comien-
zo, de no haberse aunado muchas circunstancias para impedir esta reforma.
La filosofia de aquella época no habia logrado determinar exactamente las
ideas, separar de las supuestas verdades las de la pura razoén, fijar unos prin-
cipios generales e introducir un método cientifico riguroso. La autoridad se
sustituy6 por la prueba limitando asi la libertad de los jueces. Es compren-
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sible que en esta situacion el estudio de la filosofia de los juristas de aquella
época, aun inagotable, se limitara a la mera exposicion del sentido literal del
ley, a aclararlo comparando los diferentes lugares y a facilitar su aplicaciéon
proponiendo casos practicos. Esto explica el porqué de tanta premura para
basar las decisiones legales e incluso las leyes tan solo en las reglas halladas
al reunir las leyes, o en las autoridades divinas y eclesidsticas como normas
fundamentales del derecho. A algunos juristas del siglo XVI se debe el mérito
de haber sido los primeros en tratar cientificamente la doctrina del derecho
para consolidar con mas fuerza el derecho positivo, aunque sus propositos,
basados en normas positivas de la propia doctrina, fueran tan insignificantes
que, como dice Hufeland, apenas podian aspirar a tener un nombre en la his-
toria del derecho natural de la antigiiedad.
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TEXTO 4

La concrecion y la historicidad del derecho en la mentalidad ilustrada

a) Montesquieu, El espiritu de las leyes, 1748,1/3

La ley, en general, es la razén humana en cuanto gobierna todos los pueblos
de la tierra. Y las leyes politicas y civiles de cada naciéon no deben ser sino los
casos particulares a los que se aplica esta razon humana.

Deben ser tan adecuadas para el pueblo al que se dieron que seria una
gran casualidad que las de una nacion sirvieran para otra.

Es necesario que tengan relacion con la naturaleza y con el principio
del gobierno establecido o que se quiera establecer, bien para establecerlo
como hacen las leyes politicas, bien para mantenerlo como hacen las leyes
civiles.

Deben tener relacion con las caracteristicas fisicas del pais; con el cli-
ma helado, caliente o templado; con la calidad del terreno, con su situacion,
con su tamano, con el género de vida de los pueblos, agricultores, cazadores
o pastores; deben tener relacion con el grado de libertad que la constitucion
permite, con la religiéon de los habitantes, con sus inclinaciones, con sus ri-
quezas, con su cantidad, con su comercio, con sus costumbres, con su manera
de ser. En fin, tienen relacion entre ellas. La tienen con su origen, con la in-
tencion del legislador, con el orden de las cosas para las que se establecieron.
Hay que contemplarlas desde todos estos puntos de vista.

b) Federico II, rey de Prusia, Disertacion sobre las razones para establecer o
abrogar las leyes, 1749

Al examinar la conducta de los més sabios legisladores advertimos también
que las leyes deben adaptarse al tipo de gobierno y al genio de la naciéon que
ha de recibirlas; que los mejores legisladores tuvieron como meta la felicidad
publica y que, en general, las leyes que més se adaptan a la equidad natural
son, salvo excepciones, las mejores.
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TEXTO 5

La teoria ilustrada de la interpretacion subyacente luego en los codigos: silo-
gismo perfecto, prohibicién de consultar el espiritu de las leyes y obligacion
de atenerse a la «rigurosa observancia de la letra de la ley»

a) En Francia: Ordenanza civil, 1667

Art. 6: Queremos que todas nuestras ordenanzas, edictos, declaraciones y
cartas patentes se cumplan sin desobedecerlas, tanto en los juicios de los pro-
cesos como de cualquier otro modo; que ni estos ni los otros jueces puedan
ser dispensados de ellas o moderar sus preceptos, en ningtin caso ni por nin-
guna causa, bajo pretexto de equidad, de bien publico, de acelerar la justicia
o de lo que nuestros tribunales tuvieran que presentarnos.

Art. 7: Si en los juicios de los procesos pendientes en nuestros tribunales del
Parlamento y en nuestros otros tribunales surge alguna duda o dificultad so-
bre la ejecucién de algunos articulos de nuestras ordenanzas, edictos, decla-
raciones y cartas patentes, que en ese caso acudan ante nuestra presencia
para saber cual sera nuestro deseo.

b) En Prusia: Corpus Juris Fridericiani, 1749

Y con esto, los particulares, y en especial los profesores, no tienen la oportu-
nidad de corromper este derecho territorial con una interpretacion arbitraria,
asi que Su Real Majestad prohibe con gran severidad que nadie, quienquiera
que sea, se atreva a escribir un comentario sobre el derecho territorial o sobre
una parte del mismo; o emplear para la formacion de los jovenes las limi-
tationes, ampliationes o exceptiones u otras similares ex ratione legis [...].
Por eso los profesores solo deben usar con la juventud el sistema conocido y
exponerle con claridad sus principia generalia, etc. Su Real Majestad ha pro-
hibido ademaés que a partir de ahora se siga alegando en los asuntos civiles la
autoridad de los doctores, de modo que cada cual debe defender sus derechos
Unica y exclusivamente mediante este derecho territorial.
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¢) En Austria: Codex Theresianus, 1758

Todos estan sujetos a las palabras expresas de nuestras leyes en su sentido
propio y generalmente utilizado. Nadie puede interpretar validamente nues-
tras leyes, ni ampliarlas o reducirlas con el pretexto de la diferencia existente
entre las palabras y el significado de la ley.

Prohibimos también a todos los jueces que se aparten lo mas minimo
de los claros preceptos de nuestras leyes con el vano pretexto de las diferen-
cias en la justicia por la severidad de los derechos.

Pero si en el futuro le surge al juez una duda sobre si un caso esta o no
incluido en la ley, o la propia ley no es clara al respecto, o si dudas muy espe-
ciales e importantes impiden la observancia de la ley, siempre se recabara de
Nos la interpretacion adecuada de la ley.

d) Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, 1764, § 4

Cuarta consecuencia: tampoco puede residir en los jueces criminales la fa-
cultad de interpretar las leyes penales, porque no son legisladores. Los jueces
no han recibido las leyes de nuestros antiguos padres como una tradicion
doméstica y un testamento que no deja a los descendientes més tarea que la
de obedecer, sino que las reciben de la sociedad viva o del soberano que la
representa como legitimo depositario de la voluntad de todos; las reciben,
no como una obligaciéon por un antiguo juramento, nulo porque vinculaba
voluntades no existentes e inicuo porque reducia a los hombres del estado
de sociedad al estado de manada, sino como efecto de un juramento tacito o
expreso que las voluntades reunidas de los stbditos han hecho al soberano
como vinculo necesario para frenar y gobernar la agitacion interna de los in-
tereses particulares. Esta es la autoridad fisica y real de las leyes. ¢Quién sera,
pues, el intérprete legitimo de la ley? ¢El soberano, esto es, el depositario de
las actuales voluntades de todos, o el juez cuyo oficio consiste solo examinar
si un hombre ha realizado o no una accién contraria a la ley?

En todo delito debe hacer el juez un silogismo perfecto: la mayor debe
ser la ley general, la menor la accion conforme o no a la ley, la consecuencia la
libertad o la pena. Cuando el juez, forzado o no, hace méas de un silogismo se
abre la puerta a la inseguridad.

Nada hay maés peligroso que el axioma comun que precisa consultar
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el espiritu de la ley. Es un dique roto ante el torrente de las opiniones. Me
parece demostrada esta verdad que resulta una paradoja para las mentes vul-
gares, mas abrumadas por un pequefio desorden actual que por las funestas
pero remotas consecuencias que nacen de un falso principio arraigado en una
nacion. Nuestros conocimientos y todas nuestras ideas tienen una conexiéon
reciproca; cuanto mas complicados son, tanto méas abundantes son los cami-
nos que a ellos llegan y de ellos salen. Cada hombre tiene su punto de vista
y cada hombre tiene uno diferente en cada época. El espiritu de la ley seria
pues el resultado de la logica, acertada o erronea, del juez, de su digestion
facil o dificil, dependeria de la violencia de sus pasiones, de la debilidad de
quien sufre, de las relaciones del juez con el ofendido y de todas las pequeiias
fuerzas que cambian las apariencias de los objetos en el animo fluctuante del
hombre. Vemos pues a menudo cambiar la suerte de un ciudadano en su paso
por distintos tribunales, y la vida de los miserables ser victima de los falsos
razonamientos o de la actual agitacion de los humores de un juez que toma
por interpretacion legitima el impreciso resultado de toda esa confusa serie
de nociones que mueven su mente. Vemos pues castigados de forma distinta
los mismos delitos por el mismo tribunal en momentos diferentes, por haber
consultado no la voz constante y fija de la ley, sino la erratica inestabilidad de
las interpretaciones.

El desorden que nace de la rigurosa observancia de la letra de la ley
no puede compararse con los desérdenes que nacen de la interpretacion. Este
inconveniente momentaneo obliga a hacer una correccion, facil y necesaria,
de las palabras de la ley que producen inseguridad, pero dificulta la fatal li-
bertad de raciocinar de la que nacen las controversias arbitrarias y venales.
Cuando un co6digo fijo de leyes que deben observarse a la letra no deja al juez
mas tarea que la de examinar las acciones de los ciudadanos y juzgar si son
conformes o disconformes con la ley escrita; cuando la norma de lo justo o de
lo injusto, que debe dirigir las acciones tanto del ciudadano ignorante como
del ciudadano fil6sofo, no es un asunto de controversia sino de hecho, en-
tonces los stibditos no estan sometidos a las pequefias tiranias de muchos,
tanto mas crueles cuanto menor es la distancia entre quien sufre y quien hace
sufrir, peores que las de uno solo porque el despotismo de muchos no puede
corregirse sino por el despotismo de uno solo, y la crueldad de un déspota
no es proporcionada a la fuerza, sino a los obstaculos. Asi consiguen los ciu-
dadanos esa seguridad en si mismos que es justa porque es el objetivo por el
que los hombres estan en sociedad, y que es 1til porque les da la oportunidad
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de calcular exactamente los inconvenientes de un delito grave. También es
verdad que lograran un espiritu de independencia, no ya para librarse de las
leyes y obstinarse frente a los magistrados supremos, sino ante quienes han
osado designar con el sagrado nombre de virtud la debilidad de ceder a sus
opiniones interesadas o caprichosas. Estos principios desagradaran a quienes
creen que tienen el derecho de hacer caer sobre los inferiores los golpes de la
tirania que han recibido de los superiores. Deberian tener un gran temor a
que el espiritu de la tirania pudiera unirse al espiritu de la lectura.
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TEXTO 6

La plenitud material del c6digo. Las razones para desearla y los motivos que
aconsejan prudencia y resignacion

a) Federico II de Prusia, Disertacion sobre las razones para establecer o
abrogar las leyes, 1749

Un cuerpo de leyes perfectas seria la obra maestra del espiritu humano en lo
referente a la politica del gobierno; se observaria un propésito unitario asi
como reglas tan exactas y adecuadas que un Estado guiado por estas leyes
seria como un reloj cuyas piezas se construyeron todos ellas para el mismo
fin. Se hallaria en ellas un conocimiento profundo del corazon humano y del
genio de la nacion; los castigos serian moderados, de modo que, manteniendo
las buenas costumbres, no serian ni blandos ni severos, las ordenanzas claras
y precisas jaméas darian lugar a litigios. Se basarian en una delicada seleccion
de cuanto hay de extraordinario en las leyes civiles y en una aplicacion inge-
niosa y sencilla de estas leyes a los usos de la nacion: todo estaria previsto,
todo estaria coordinado y nada seria motivo de inconvenientes. Pero las cosas
perfectas no pertenecen a los hombres.

[...]

Unas pocas leyes sabias hacen feliz a un pueblo; muchas leyes son un
obstéaculo para la jurisprudencia. Asi como un buen médico no sobrecarga a
sus enfermos con medicamentos, el legislador habil no sobrecarga al pablico
con leyes superfluas; demasiadas medicinas son nocivas entre si, impiden en-
tre si sus efectos; demasiadas leyes se convierten en un laberinto en el que se
pierden los jurisconsultos y la justicia.

b) J. Bentham, Introducciéon a los principios de la moral y de la legislacién,
1780
Redaccion completa, esta es pues la primera regla. No sera ley nada que no

esté en el cuerpo de leyes. No hay que relacionar nada con los usos ni con le-
yes extranjeras ni con el supuesto derecho natural ni con el supuesto derecho
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de gentes. El legislador que adopta, por ejemplo, el derecho romano ¢ésabe
lo que hace? ¢Puede saberlo? éNo es un terreno de eternas disputas? éNo
es entregar a la arbitrariedad, con una sola palabra, todo lo que se le quiere
quitar? Esta mezcla é¢no basta para corromper todo un cédigo? Si se ponen
juntas dos cantidades, una finita y otra infinita, la suma sera infinita: es un
axioma matematico.

La ley escrita es la inica que merece el nombre de ley. La ley no escrita
es, hablando con propiedad, una ley conjetural, una ficciéon de ley. La ley es-
crita tiene una base segura, expresa; hay un legislador, hay una voluntad, hay
una expresion de esta voluntad, un momento conocido para su nacimiento.
La ley no escrita no tiene nada de esto. Se ignora su origen, siempre esta en
crecimiento, jamas puede estar acabada, se modifica sin darse cuenta. Si tiene
un legislador, es el propio juez; legislador cuyas leyes son siempre particula-
res y siempre y necesariamente ex post facto; legislador que no promulga sus
leyes sino arruinando a aquellos sobre quienes recaen.

La enorme utilidad de la ley es su certeza. No existe, no podria existir
en la ley no escrita. Al no poder encontrarla en ningin lugar, el ciudadano
no puede tomarla como guia. Se limita a consultar, retine a abogados, recoge
tantas opiniones como su fortuna se lo permite y, con frecuencia, todo este
proceso ruinoso no lleva mas que a crear nuevas dudas.

Solo la gran integridad de un tribunal puede impedir que los jueces
conviertan una ley no escrita en un medio permanente de favores y de corrup-
cion.

Pero alla donde existe, los hombres de ley seran sus defensores e in-
cluso sus inocentes admiradores. Se desean los medios que proporcionan
poder, reputacién y fortuna. La ley no escrita gusta por la misma razén por
la que a los sacerdotes de Egipto les gustaban sus jeroglificos, por la misma
razon por la que a los sacerdotes de todas las religiones les gustan los dogmas
y los misterios.

¢) Portalis, Discurso preliminar pronunciado en la presentacién del proyec-
to de Cddigo civil francés, 1801
Hemos evitado igualmente la peligrosa pretension de querer prever y regu-

larlo todo. ¢Quién podria pensar que aquellos a quienes un codigo les parece
siempre demasiado voluminoso son los mismos que se atreven a prescribir al
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legislador de manera imperiosa la terrible tarea de no dejar nada a la decision
del juez?

Héagase lo que se haga, las leyes positivas no reemplazarian jamas del
todo el uso de la razon natural en los asuntos de la vida. Las necesidades de la
sociedad son tan distintas, la comunicacién entre los hombres es tan activa,
sus intereses han aumentado tanto y sus relaciones son tan amplias que le es
imposible al legislador atender a todo.

En las propias materias a las que presta especialmente atenciéon hay
infinidad de detalles que se le escapan o que son demasiado polémicos y va-
riados para poder ser objeto del texto de una ley. Ademas écomo dominar la
accion del tiempo? ¢Como oponerse al curso de los acontecimientos o al de-
clive imperceptible de las costumbres? ¢Cémo conocer y calcular por adelan-
tado lo que solo la experiencia puede descubrirnos? ¢Puede acaso la prevision
acceder a objetos que el pensamiento no puede alcanzar?

Un co6digo, por muy completo que parezca, apenas esta terminado y
ya se le presentan al magistrado mil cuestiones inesperadas. Porque las leyes,
una vez redactadas, quedan tal como han sido escritas. Los hombres, por el
contrario, no descansan jamés; siempre estan en acciéon y este movimiento,
que no se detiene y cuyos efectos son modificados de diferentes maneras por
las circunstancias, produce siempre nuevas combinaciones, nuevos hechos y
nuevos resultados.

Asi pues, es necesario dejar muchas cosas a la autoridad de la costum-
bre, a la discusion de hombres instruidos y al arbitrio de los jueces. El oficio
de la ley es fijar con amplitud de miras las méximas generales del derecho
y establecer principios fecundos en consecuencias, no el de descender a los
detalles de las cuestiones que puedan surgir en cada materia.

d) Franz von Zeiller, El derecho natural privado, 32 ed., 1819, § 25

Si el jurista desea juzgar rectamente debe tener presente la idea del asunto
legal propia del caso que se somete a su juicio (por ejemplo, las caracteristicas
del contrato). Es su obligacion conocer claramente las leyes que tienen rela-
cion con él, y como es raro que se encuentren resueltos literalmente en ellas
los casos imprevistos, conviene que se esfuerce en comprender el significado
y el espiritu de la ley y que se remonte a los principios del derecho natural
de los que partio el legislador. Sin este espiritu investigador nunca acabaran
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las quejas sobre la excesiva brevedad e imperfeccion de las leyes y sobre la
necesidad de tantas interpelaciones y aclaraciones. Los abogados y los jueces
deben instruir a las partes acerca de la justicia y de la injusticia de sus preten-
siones, pero écomo esperar eso de ellos si no conocen mas que la mera letra
de la ley? Los tribunales deben exponer al legislador sus razones contra las
leyes que creen que lesionan los derechos del hombre y del ciudadano. Pero
aunque una ley positiva sea justa no se puede juzgar por ella, sino por los
principios generales del derecho. Y asi como en general al final se desvanece
(si no me equivoco) el suefio engafioso de un codigo perfecto que resuelva
todos los casos, asi permanecera siempre la doctrina del derecho (natural)
junto con el c6digo, aunque solo de manera subsidiaria pero segura y decisiva
para los casos legales imprevistos.

148



LECCIONES DE HISTORIA DE LA CODIFICACION

TEXTO 7

Cémo pudo la convergencia de intereses heterogéneos (e incluso contrapues-
tos) propiciar la racionalizacion del derecho que permitio la codificacion

Max Weber, Economia y sociedad, 52 ed., 1972

La penetracion de elementos formales racionales, a expensas de esta situacion
tipica del derecho patrimonial que observamos en Occidente en la edad mo-
derna, derivaba de la propia necesidad interna de la administracion patrimo-
nial del principe. Este es, sobre todo, el caso de la eliminacion del predominio
de los privilegios estamentales y del caracter estamental de la judicatura y de
la administracion. Frente a esto, creci6 la racionalidad, lo que significa que
predominaron la igualdad juridica formal y las normas formalmente objeti-
vas, asi como el poder del principe y sus intereses frente a los de los privilegia-
dos. El “reglamento” en lugar del “privilegio” servia para ambos. Distinto fue
cuando se puso en duda la limitacién de la plena voluntad libre patriarcal en
beneficio 1) de reglas estables y 2) de las reivindicaciones estables de los stib-
ditos contra la justicia, es decir de la cuestiéon de la garantia de los “derechos
subjetivos”. Como sabemos, ambas cosas no son idénticas: una soluciéon de
conflictos mediante reglamentos administrativos no significa atin que exista
una garantia de los “derechos subjetivos”. Y por tltimo, no solo la existencia
de normas fijas objetivas, sino la de un “derecho” objetivo en sentido estricto
es, en general, al menos en el ambito del derecho privado, la inica forma se-
gura de garantia de esa sujecidon a normas objetivas. Pero sobre esta garantia
actdan los intereses econdémicos de grupo que el principe quiere favorecer y
asegurar para si a toda costa porque sirven a los intereses fiscales y politicos
de su poder. Ante todo, naturalmente, los intereses burgueses, que deben exi-
gir una voluntad administrativa univoca, clara e irracional, asi como la elimi-
nacion de los fallos irracionales por privilegios concretos y, ante todo, el com-
promiso juridico de contratos con una garantia firme y, como consecuencia
de todas estas caracteristicas, un derecho que funcione de manera predecible.
La alianza entre los intereses principescos y los estratos burgueses fue, por lo
tanto, una de las mas importantes fuerzas impulsoras de la racionalizacion
juridica formal. No en el sentido de que estos poderes necesitaran siempre
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una “cooperacion” directa, pues el racionalismo econémico privado de los es-
tratos burgueses es un factor independiente del racionalismo utilitarista pro-
fundamente opuesto por parte de los oficiales publicos de la administracion.
Y el interés fiscal del principe, més all4 de los intereses capitalistas ya exis-
tentes, intenta preparar el terreno antes de que se hagan presentes. Pero la
garantia de los derechos es independiente de la voluntad del principe y de los
oficiales publicos, no reside en absoluto en la genuina tendencia al desarrollo
propia de la burocracia. Por lo demas, tampoco reside incondicionalmente en
los intereses capitalistas. Por el contrario, se trata de la forma mas antigua
del capitalismo, con una orientacién politica esencial de cuya oposiciéon al
capitalismo moderno “burgués” hablaremos a menudo. E incluso los inicios
del capitalismo burgués no muestran ese interés tipico por la garantia de los
derechos subjetivos, o lo hacen tinicamente en medida limitada y, a menudo,
ocurre lo contrario. Pues no solo los grandes monopolistas coloniales y del
comercio, sino también los grandes empresarios del periodo mercantil ma-
nufacturero se ampararon en el privilegio principesco que, con frecuencia,
quebrantaba el derecho comun vigente, en especial el derecho corporativo, y
desafiaba la airada resistencia de la clase media burguesa, lo que llevo a los
capitalistas a pagar un alto precio por sus oportunidades de beneficio dada
su precaria situacion juridica frente al principe. De este modo, el temprano
capitalismo mercantil encauzado en una linea politica y monopolistica puede
estar interesado en crear y apoyar el poder patriarcal del principe frente a los
estamentos y también frente al estamento industrial burgués, como ocurria
en la época de los Estuardo y como ocurre hoy en amplios sectores y volvera a
ocurrir. A pesar de todo, con la intervencion del imperium en la vida juridica,
en especial el imperium del principe, cuanto mas fuerte y permanente resul-
taba su poder, tanto més se inclinaba la unificacion y sistematizacion el dere-
cho hacia la “codificacion”. El principe quiere “orden”. Y quiere la “unidad” y
la plenitud de su derecho, por una razén que procede tanto de las exigencias
técnicas de la administracién como de los intereses personales de sus oficiales
publicos: la unificacion juridica facilito el destino de sus oficiales ptiblicos en
todo el ambito de su reino sin distinciéon y supuso mayores oportunidades
de carrera para ellos, al no estar ya ligados a su demarcacion de origen cuyo
derecho era el Gnico que conocian. Los oficiales ptblicos aspiran en general
a la “claridad” del derecho y el estamento burgués a la “seguridad” en la apli-
cacion del derecho.
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TEXTO 8

La vieja sociedad feudal: por qué fue necesaria una revoluciéon global para
aislar y cambiar algunos de sus elementos, los que pertenecian en especial a
la esfera «social»

a) A. de Tocqueville, El antiguo régimen y la revolucion, 1856, 1/5

La Revolucion no se hizo, como se creyo, para destruir el imperio de las creen-
cias religiosas; a pesar de las apariencias, fue esencialmente una revolucion
social y politica; y, en el ambito de las instituciones de este tipo, no pretendié
perpetuar el desorden, convertirlo en algo estable por asi decirlo, ordenar
la anarquia, como decia uno de sus principales adversarios, sino mas bien
aumentar el poder y los derechos de la autoridad publica. No debia cambiar
el caricter que nuestra civilizaciéon habia tenido hasta entonces, como pen-
saron algunos, detener sus avances, ni siquiera alterar la esencia de ninguna
de las leyes fundamentales sobre las que descansan las sociedades humanas
en nuestro Occidente. Al separarla de todos los accidentes que han cambiado
momentaneamente su fisonomia en diferentes épocas y en diferentes paises
para considerarla tan solo en si misma, se ve claramente que esta revolucion
no tuvo mas efecto que abolir esas instituciones politicas que, durante varios
siglos, habian reinado de manera exclusiva en la mayor parte de los pueblos
europeos y que se designan de ordinario con el nombre de instituciones feu-
dales, para sustituirlas por un orden social y politico mas uniforme y mas
simple que tenia como base la igualdad de condiciones.

Esto bastaba para hacer una revolucion inmensa, pues con indepen-
dencia de que las instituciones antiguas estuvieran atin mezcladas y como
entrelazadas con casi todas las leyes religiosas y politicas de Europa, ha-
bian inspirado ademas una multitud de ideas, de sentimientos, de hébitos
y de costumbres que eran inseparables de ellas. Fue necesaria una horrible
convulsiéon para destruir y extraer de repente del cuerpo social la parte que
dominaba de esta manera a todos sus 6rganos. Esto hizo que la Revolucion
pareciera atin mas grande de lo que era; parecia destruirlo todo, pues lo que
destruia afectaba a todo y, por asi decirlo, se adheria a todo.
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Por muy radical que fuera la Revolucién, innovo sin embargo menos
de lo que en general se supone: lo expondré mas adelante. Lo que de verdad
se puede decir de ella es que destruy6 por completo, o esti destruyendo (por-
que atn continiia), todo lo que, en la antigua sociedad, derivaba de las insti-
tuciones aristocraticas y feudales, todo lo que se vinculaba a ellas de alguna
manera, todo lo que llevaba, en el grado que fuera, su mas minima huella. No
conservo del antiguo mundo més que lo que habia sido siempre ajeno a estas
instituciones o podia existir sin ellas.

b) K. Marx, Sobre la cuestion judia, 1844

La emancipacién politica supone al mismo tiempo la descomposicion de la
vieja sociedad sobre la que descansa el sistema politico ajeno al pueblo, el
poder seiiorial. La revolucion politica es la revolucion de la sociedad civil.
¢Cuales eran las caracteristicas de la vieja sociedad? Una palabra las califica:
feudalismo. La vieja sociedad civil tenia una naturaleza politica directa, es de-
cir, los elementos de la vida civil, como por ejemplo la posesion o la familia o
el modo de trabajo, se habian encumbrado como elementos de la vida civil del
Estado bajo la forma de propiedad territorial, estamento y corporacion. De
este modo, determinaban la relacion del individuo con el conjunto del Esta-
do, es decir, su relacion politica, esto es, su relacion de separacion y de exclu-
sion respecto a las otras partes de la sociedad. En efecto, esa organizacion de
la vida del pueblo no convertia la posesion o el trabajo en elementos sociales,
sino que consumaba mas bien su separacion del conjunto del Estado y los or-
ganizaba como sociedades peculiares dentro de la sociedad. Asi, las funciones
y las condiciones de vida de la sociedad civil seguian siendo, al mismo tiempo,
politicas, aunque politicas en el sentido del feudalismo, es decir, excluian al
individuo del conjunto del Estado, transformaban la relacion particular de
su corporacion con el Estado en su propia relacion general con la vida del
pueblo, asi como su actividad y situacion civil concretas en su actividad y si-
tuacion generales. A consecuencia de esta organizacion, la unidad del Estado,
asi como la conciencia, la voluntad y la actividad de la unidad estatal, el poder
general del Estado, se presentan necesariamente como el asunto particular de
un sefor separado del pueblo y de sus servidores.

La revolucion politica que derrib6 este poder senorial y convirtié los
asuntos del Estado en asuntos del pueblo, que convirtio el Estado politico en
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un asunto general, es decir, en un verdadero Estado, tuvo que destruir todos
los estamentos, corporaciones, gremios y privilegios, que eran otras tantas
manifestaciones de la separacion del pueblo respecto a su comunidad. La re-
volucion politica suprimi6 con ello el caracter politico de la sociedad civil.
Destruy6 las partes constitutivas simples de la sociedad civil, por un lado los
individuos y por el otro los elementos materiales y espirituales que constru-
yen el contenido de la vida, la situacion civil de estos individuos. Desligo el
espiritu politico, que estaba también dividido, separado y disperso en los dis-
tintos callejones sin salida de la sociedad feudal; lo sac6 de esta dispersion,
lo liber6 de su confusion con la vida civil y lo constituyé como esfera de la co-
munidad, de la actividad general del pueblo, en una independencia ideal res-
pecto de los elementos particulares de la vida civil. Las especificas actividades
y condiciones de vida se redujeron a un significado tan solo individual. Ya no
conformaron la relacion general del individuo con el conjunto del Estado. La
cosa publica en cuanto tal se convirti6 mas bien en el asunto general de cada
individuo y la funcioén politica se convirti6 en su funcion general.
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TEXTO 9

La abstraccion del derecho como consecuencia de la desmaterializaciéon. La
enumeracion de las materias finalmente eliminadas del Cédigo

F. von Zeiller, Comentario al Cédigo civil de la monarquia austriaca, 1815,
“Nociones preliminares”

§ XIV. El Codigo civil, segiin su idea y conforme a la comision originaria dada
para su compilacion, debe limitarse a los derechos privados. Cada ramo de
la legislacion tiene una finalidad, un objeto, una extensiéon, un plano propio
e inmediato segun el cual sus prescripciones particulares deben presentarse
puras (sin mezcla de materias heterogéneas) en su orden natural, sin impedi-
mento alguno. Confundir los limites de los diferentes ramos de la legislacion
lleva consigo la confusion de ideas, los inconvenientes y el desorden en el
manejo de los asuntos y, con frecuencia, incluso lesiones sumamente dafosas
para los derechos privados o atentados contra el poder supremo.

§ XV. Conviene por lo tanto separar 1) el codigo civil del codigo de leyes y
disposiciones politicas. Aquel tiene por objeto a) las relaciones privadas de
derecho de los miembros del Estado; este, las relaciones publicas, esto es, de
los stbditos con el poder puablico (como la organizacién de la administraciéon
del Estado, las relaciones politicas con los Estados extranjeros, la policia en
toda su extension, el comercio, la administracion de las finanzas y otras seme-
jantes). Aquel determina b) los derechos reciprocos de las personas privadas,
este los deberes de los habitantes para la conservaciéon del orden publico y
del bienestar general. ¢c) Conforme a la regla de que donde no hay actor no
hay juez, las autoridades civiles conceden su ayuda (ordinariamente) solo a
instancia del interesado que (puede y) quiere hacer uso de su derecho (dis-
ponible). Las autoridades politicas vigilan y actian continuamente, incluso
sin instancia de parte, a favor de la seguridad ptblica y privada. 2) Conviene
separar también el codigo penal (criminal y politico), que no determina los
derechos como el civil, ni los deberes como el politico, sino que asegura y san-
ciona a unos o a otros, es decir, castiga las contravenciones correspondientes.
3) Conviene distinguir finalmente la regulacion judicial civil, que determina
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el procedimiento judicial en las materias de jurisdiccion contenciosa y vo-
luntaria. El cédigo es la formulacion sisteméatica de los derechos reciprocos
privados y, en general, solo dispone que el ciudadano no debe ejercer sus
derechos por su propia autoridad, sino por medio de la administraciéon pu-
blica de justicia, y debe esperar de esta la garantia y el reconocimiento de sus
derechos. La instruccion practica sobre el modo de proceder a este respecto
y las disposiciones, en parte eventuales y variables segiin el tiempo y las cir-
cunstancias, que deben observarse o por las partes y sus defensores o por los
jueces y sus empleados y dependientes pertenecen a la regulacion judicial y a
las normas propias del oficio.

§ XVI. A decir verdad, no se puede negar que todos estos ramos de la adminis-
tracion publica estdn mas o menos enlazados unos con otros y que sus limites
son siempre problematicos, ni tampoco que se modifican aqui y alla por una
préactica profundamente arraigada que no puede corregirse facilmente. Sin
embargo, no puede dejar de agradecerse la diligencia al compilar este Codi-
go para conservar o restablecer la conveniente separacion de limites con tal
de no ocasionar con ello una violenta alteracion en la andadura habitual de
los negocios, una penosa separacion de las partes unidas entre si o sensibles
lagunas en la legislacion. De este modo, se dejaron a la legislacién y adminis-
tracion politica: 1) Las regalias y derechos fiscales fundados en la constitucion
politica, asi como las ordenanzas practicas aunque limiten o amplien algunos
derechos privados como, por ejemplo, los reglamentos sobre la caza, sobre
bosques y sobre el comercio, o las que se refieren a los servidores domésticos
o alas relaciones de los duefios de los fundos con quienes les estan sometidos,
los diferentes derechos de condicion, los privilegios y similares, llamando la
atencion del ciudadano sobre ellos al citarlos en los lugares oportunos, como
por ejemplo en los §§ 13, 32, 140, 290, 344, 383-385. 2) Pero igualmente se
comprende en el Codigo el derecho a resarcirse que nace para el perjudicado
de un delito o de una grave transgresion de policia, asi como los efectos que
respecto a los derechos privados trae consigo la condena; por el contrario,
respecto a la pena aplicada, si se hizo referencia en muchas ocasiones al Co-
digo penal. 3) Y aunque en el Cédigo civil se trate del titulo y de la extension
de los derechos y de las acciones que de ellos puedan derivar, asi como de los
modos legitimos de obtener la tutela, las herencias o la garantia de los dere-
chos, se dejan no obstante para el reglamento judicial los medios de prueba y
las formas de las demandas, asi como las funciones de los magistrados sobre
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el destino de los tutores, sobre la adicion de la herencia o sobre el orden de los
registros publicos de la propiedad e hipotecarios.

§ XVII. Ademaés de esto, en parte por consideraciones generales que por ello
deben separarse del Codigo civil conforme al cual deben juzgar los tribunales,
las leyes politicas y, en general, las disposiciones que se encomiendan a la ad-
ministracion de otras autoridades o las que, por su amplio objeto particular,
deben dedicarse algunos de los ramos de legislacion civil, y porque el Codigo
debe ser un jus universale aplicable a todas las clases de ciudadanos; y en
parte también por motivos especiales, se excluyeron del Codigo los siguientes
ramos de legislacion: a) el derecho candnico, pues contiene las ordenanzas
politicas sobre la investidura de beneficios, sobre las funciones de los super-
intendentes de las iglesias, sobre las rentas del clero, etc.; b) las leyes milita-
res, de cuya compilacién se ocupa la oportuna comision aulica; ¢) el derecho
feudal; e) el de comercio; todos los cuales fueron citados en los lugares opor-
tunos (como por ejemplo en los §§ 54, 402 y 359).
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TEXTO 10

El cédigo abstracto y general: contempla exclusivamente derechos y moda-
lidades de adquisicién formalmente accesibles a todos los sujetos juridicos

a) Montesquieu, El espiritu de las leyes, 1748, X1/6

Los otros dos poderes podrian entregarse més bien a magistrados o a cuerpos
permanentes, ya que no se ejercen sobre ningtn particular, pues solo son, el
uno, la voluntad general del Estado y, el otro, la ejecuciéon de dicha voluntad.

b) J.-J. Rousseau, El contrato social o principios del derecho politico, 1762,
11/6

Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general entiendo que la ley
considera a los sujetos como un cuerpo y las acciones en abstracto, nunca a
un hombre como individuo ni una accién particular. Asi pues, la ley puede
muy bien decidir que habr4 privilegios pero no puede darselos a nadie desig-
nandole por su nombre; la ley puede establecer varias clases de Ciudadanos e
incluso asignar las calidades que daran derecho a ellas, pero no puede nom-
brar a quienes puedan ser admitidos; puede establecer el gobierno real y la
sucesion hereditaria, pero no puede elegir al rey ni nombrar a la familia real;
en una palabra, una funcion que se refiera a un objeto individual no pertenece
a la potestad legislativa.

¢) F. von Zeiller, Preparaciéon para la mas reciente legislacion austriaca,
1810

La igualdad total de bienes y derechos es un absurdo juridico que, a causa de
la desigualdad fisica, intelectual y moral de los hombres, jamas puede llevarse
a cabo sin alterar las relaciones y los conceptos juridicos; y cada constitucién
estatal necesita establecer diferencias entre los oficios y los estamentos y, por
lo tanto, también en los derechos que se derivan. Pero el derecho privado no
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tiene nada que ver con estos derechos estamentales en tanto que, por su na-
turaleza, se reduce a los derechos y modos de adquirir, que también pueden
y deben estar abiertos a todos los miembros sin perjuicio de las diferencias.
Conforme al co6digo civil, todos deben unirse a los demas, pero solo mediante
un acto al que puedan ser obligados reciprocamente por los otros bajo las
mismas condiciones.

d) F. von Zeiller, Comentario al cédigo civil de la monarquia austriaca, 1815,
“Nociones preliminares”, XII

Los derechos son otorgados por la razén a todos los hombres en su calidad
de persona; el objetivo de la sociedad civil es garantizarlos. La justicia no
conoce diferencia alguna por razéon de nacimiento, de religion, de edad, de
rango o de condicién. Esta diferencia es sin duda necesaria para la legislacion
politica. Pero el jus privado se limita a los derechos y al modo de adquirirlos
que, salvadas las citadas diferencias politicas, deben y pueden corresponder
a todos los habitantes que no estén sujetos a la dependencia de otro. Se pro-
mete incluso la proteccion de los derechos y la administracion de justicia a
los extranjeros al autorizar su entrada en el territorio del Estado, asi como
el comercio con los ciudadanos. Si las leyes civiles conceden una proteccion
especial o preferencia a cierta clase de personas, como a los menores o las
que carecen del uso de razon, es precisamente para restablecer la igualdad de
derechos alterada por la desigualdad fisica. Asi pues, las leyes civiles deben
ser igualmente justas para todos.
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TEXTO 11

La definicion kantiana: el derecho como ley que fija los presupuestos para un
goce perfecto de la autonomia privada de los sujetos juridicos. La relacion
entre el caracter externo del derecho y la generalizacion de la subjetividad
juridica

a) I. Kant, Sobre el dicho: Esto puede ser justo en teoria, pero no vale para
la praxis, 1793

De todos los pactos con los que una multitud de hombres se une en una socie-
dad (pactum sociale), el pacto para instituir entre ellos una constitucion civil
(pactum unionis civilis) tiene un caracter tan especial que, si respecto a la eje-
cucion tiene mucho en comtn con los demas (pues también esta destinado a
alcanzar un objetivo colectivo decidido libremente), se distingue de los otros
esencialmente por el principio de su instauracion (constitutionis civilis). La
uniéon de muchos para una (comin) finalidad (que todos tienen) se encuentra
en todos los pactos sociales. Pero la propia union es en si misma un fin (que
todos deben tener) y por lo tanto es el deber incondicional y primero en las
relaciones externas de los hombres en general, que no tienen otro remedio
que establecer entre ellos relaciones reciprocas; dicha union existe solo en
una sociedad que ha tenido hasta entonces una constitucion civil, esto es, que
constituye una entidad comun. Asi pues, el fin, que en estas relaciones exter-
nas es un deber en si mismo y la propia condicion formal (conditio sine qua
non) de los demas deberes externos, es el derecho de los hombres a someterse
a leyes piublicas coercitivas para que cada uno pueda disponer de lo suyo y
pueda sentirse seguro ante las injerencias de los otros.

Pero el concepto de derecho externo procede en general del concepto
de libertad en las relaciones externas de los hombres entre si, y no tiene nada
que ver con el fin natural de todos los hombres (la blisqueda de la felicidad)
ni con la disposicion de los medios para lograrlo; de modo que este dltimo
fin no debe incluirse en absoluto en la ley como una disposiciéon esencial. El
derecho es el limite de la libertad de cada cual acerca de las condiciones de
su acuerdo frente a la libertad de los demés, hasta donde esta sea posible
segtn una ley general; y el derecho publico es la sintesis de las leyes externas
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que hacen posible este acuerdo permanente. Puesto que cada limitaciéon de
la libertad a través de la voluntad de otro se llama violencia, de ello se sigue
que la constitucion civil es una relacion de hombres libres que (sin perjuicio
de su libertad en el conjunto de sus vinculos con los demés) viven bajo leyes
coercitivas, puesto que la propia razon lo quiere y aun cuando la pura razén
legislativa no tenga en cuenta de antemano ningtn fin empirico (todo lo cual
puede comprenderse bajo el nombre general de felicidad); en vista de ello y
como todos quieren fijarlo, los hombres piensan de forma totalmente diferen-
te, y nadie quiere sujetar su voluntad a ningtn principio comudn ni a ninguna
ley externa que la haga coincidir con la libertad de los demas.

b) 1. Kant, Metafisica de las costumbres, 1797 (Introduccioén a la doctrina del
derecho)

El concepto de derecho, al sustentarse en su correspondiente obligacion (esto
es, el concepto moral del mismo), afecta en primer lugar solo a la relaciéon
externa, aunque practica, de una persona con otra, por cuanto sus actos pue-
den tener (directa o indirectamente) influencia reciproca. Pero, en segundo
lugar, no significa que haya una relacion de la voluntad con el deseo (ni por lo
tanto con la mera necesidad) de los demas, como en los actos de caridad o de
crueldad, sino inicamente con la voluntad del otro. En tercer lugar, en esta
relacion reciproca de voluntad no cabe en absoluto la materia de la voluntad,
esto es, el fin que cada uno tiene como meta o contempla para el objeto que
quiere; por ejemplo, no se preguntara si alguien podria encontrar o no un be-
neficio con la mercancia que yo he comprado en su propio comercio, sino solo
acerca de la forma de la relacion bilateral de voluntad, si se considera solo
como libre, y si a causa de eso la accion de uno de los dos ha de unirse junto a
la libertad de los otros en una ley general.

El derecho es también el limite de las condiciones bajo las cuales la li-
bertad de uno puede unirse a la voluntad del otro en una ley general de libertad.

¢) I. Kant, Metafisica de las costumbres, 1797 (El derecho privado)

El derecho natural, en un estado de constitucion civil (es decir, aquel del que
pueden derivarse a priori principios para esta tltima), no puede sufrir me-
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noscabo por las leyes estatuarias de esta, manteniéndose asi en vigor el prin-
cipio juridico de que “me lesiona quien acta segiin la maxima conforme a la
cual es imposible tener un objeto de mi voluntad como mio”; pues la consti-
tucion civil es solo la situacion juridica a través de la cual cada uno asegura lo
suyo y no es molestado ni limitado.

d) F. von Zeiller, El derecho natural privado, 32 ed., 1819, § 3

En el estado de sociabilidad con sus semejantes, su propia conciencia le dice
al hombre (§ 1) que, como no debe estar en contradicciéon consigo mismo (§
2), tampoco debe tratalos como un simple medio para sus fines, sino como
personas y, por lo tanto, en lo exterior, al actuar sobre ellos no puede recla-
mar una libertad sin limites, sino que debe limitarla cuando sea preciso para
evitar justamente la mencionada contradiccion, la cual, mientras los hombres
sean considerados simplemente, como aqui, conforme a su naturaleza, solo es
posible mediante una continua limitacion igual. La limitacion de la libertad
de cada individuo por la exigencia de que los demas también puedan existir
como personas es, segtin la conciencia que el hombre tiene de si mismo, el de-
recho (en sentido absoluto). Por lo tanto, el hombre en estado de sociabilidad
con los demaés, si no quiere contradecirse, esta obligado a admitir la validez
del derecho en este sentido.
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TEXTO 12

Igualdad formal y desigualdad material en la elaboraciéon kantiana: una coe-
xistencia obvia y tacita

a) I. Kant, Sobre el dicho: Esto puede ser justo en teoria, pero no vale para
la praxis, 1793

Esta igualdad general de los hombres como stbditos de un Estado coexiste
perfectamente con una mayor desigualdad proporcionada a la medida y al
grado de lo que posee, ya sea por superioridad fisica o espiritual sobre los de-
mas o por una desigualdad exterior, en funcion de la riqueza y sobre todo de
los derechos (que pueden ser muchos) de unos sobre otros. En consecuencia,
el bienestar de uno depende mucho de la voluntad de otro (los pobres de los
ricos); uno debe obediencia (como el nifio a los padres o la mujer al marido) y
otro manda; uno sirve (como jornalero) y otro paga, etc. Pero como subditos,
para el derecho (que, como manifestacion de la voluntad general, solo pue-
de ser tnico y afecta a la forma juridica, no a la materia o al objeto al que se
tiene derecho) son todos iguales entre si. Nadie puede obligar a nadie como
lo hace la ley ptiblica (y el propio ejecutor, el soberano), pero a través de esta
uno puede oponerse en la misma medida a otro; nadie puede ver limitado ese
poder (y por consiguiente el tener un derecho contra otro), pero puede per-
derlo por cometer un delito; y tampoco puede renunciar por si mismo, esto es
mediante un acuerdo, y realizar un acto juridico para no tener derechos sino
solo deberes, porque esto le despoja del derecho de hacer contratos, y por lo
tanto se anularia a si mismo.

b) F. von Zeiller, Informe de 21 de diciembre de 1801

Puesto que las leyes son necesarias para evitar la injusticia, deben regir a to-
dos los ciudadanos por igual. En este sentido, la igualdad de derechos de to-
dos y cada uno de los ciudadanos, de la que gozan los inhabiles, los vagos y
los que carecen de mérito, asi como los habiles, los diligentes y los hombres
de mérito, es un requisito absurdo y muy injusto. Que a todos los miembros
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de la sociedad se les respete solamente el derecho inseparable de los con-
ceptos de ser racional y de ciudadano; que se abra a todos el modo juridico
de adquirir; que la seguridad personal, el honor y los derechos de propiedad
de la clase méas baja de ciudadanos se consideren tan sagrados como los del
primero, més poderoso y excelente estamento. Esa igualdad es una condicion
béasica de la asociacion estatal que jaméas debe perderse de vista por parte
de la legislacion civil y que se acepta de una manera tan general y tan plena
en nuestro inimitable actual sistema de legislacion que los propios conflictos
juridicos sobre los derechos privados de los principes territoriales deben ser
enjuiciados precisamente conforme a estas mismas reglas.

¢) F. von Zeiller, El derecho natural privado, 32 ed., 1819, § 50

A través de ello recibe una formulacion més precisa la tesis de la igualdad
entre los hombres respecto a los derechos innatos o a todos los derechos. Si
se piensa en los hombres en unas circunstancias mas generales, en el primi-
tivo estado de naturaleza, sin tener en cuenta por lo tanto los hechos por los
que pierden o alienan los derechos originarios, pueden asi adquirirse nuevos
derechos; deben considerarse, sin duda, con los mismos derechos. Luego los
derechos innatos solo se basan (esencial o comtinmente) en la naturaleza de
los hombres.

Asi, es cierto que la naturaleza humana es tan propia de un hombre
como de otro (que inevitable o cominmente es tan hombre como otro); asi-
mismo es cierto que debe admitirse que todos tienen los mismos derechos
originarios. Al considerarse simplemente como un hombre comin no puede
aventajar a otro en derechos. Solo una situaciéon especial, y sobre todo los
hechos sobrevenidos, pueden producir la merma de los derechos (materia-
les) innatos para uno y derechos privilegiados para otro, asi como originar
la desigualdad de derechos. La hipétesis de la igualdad de los derechos origi-
narios, que no debe considerarse como un derecho existente por si mismo (y
diferente a los demaés), se basa en esta nocién de la naturaleza de los derechos
innatos. Es completamente absurda la hip6tesis de una igualdad de derechos
real y total. Aun cuando los hombres viviesen al principio en el estado de
naturaleza, la diferencia en sus facultades intelectuales produciria una dife-
rencia respecto a sus derechos materiales. Pero ellos realizan inevitablemente
actividades, por lo que a través de la ley se limita el derecho de uno y, por el
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contrario, se amplia el derecho de otro. Constituyen familias que contraen
entre si relaciones de subordinaciéon y de dependencia. ¢Y cuan diferentes
tienen que ser entonces los derechos en el Estado? Segtn esto, esa igualdad
originaria del derecho es basicamente una abstraccion de los autores que tie-
ne una importante utilidad practica. Nos ensefia que es deseable, por muy
abyecta que sea la situacion de un hombre, vivir en la verdad, honrar la hu-
manidad (el derecho originario inalienable respecto a la materia, aunque sea
especialmente indefinible) y respetarla como un ser moral (como persona)
inviolable y sagrado.
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TEXTO 13

La arriesgada alquimia de Puchta: la igualdad de los desiguales como clave de
boveda del nuevo derecho privado

G.F. Puchta, Cursus der Institutionen, 82 ed., 1875

En el terreno del espiritu hay vinculos inmateriales destinados a mantener
unidas las diferentes individualidades, ya que en el espiritu corrompido por la
naturaleza existe el mismo afan de diferenciarse de lo que le rodea, que con-
duce sin freno hacia la soberbia, hacia el egoismo y hacia el odio. De este afan
nace la desigualdad de las relaciones humanas, que necesitan de un vinculo
para no quedar destruidas en una guerra de todos contra todos.

Al hombre se le dan por lo tanto dos guias, pues ese afan no debe
ser suprimido, sino que debe ser dominado y controlado. Una es el amor. La
segunda guia es el sentido del derecho, destinada precisamente a defender la
igualdad, perteneciendo las desigualdades individuales a todos por igual: so-
mete a la persona y la posibilidad de voluntad y pone coto al deseo del hombre
de relacionarse con el otro para someterse, al tiempo que lo respeta.

[...]

Esa propiedad del derecho de unir sus principios como elementos de
una globalidad organica es obra de su naturaleza, de la racionalidad que le
es propia. La diversidad de principios juridicos tiene su base, como hemos
visto arriba, en que a través del principio de igualdad debe ser sometido lo
desigual. La formacion del derecho consiste en la continua contraposicion de
las condiciones, de lo desigual, y en su continua limitacién; de este proceso
proceden las instituciones juridicas: los principios juridicos sobre la propie-
dad, las obligaciones, etc., hasta llegar a las instituciones y principios juridi-
cos mas especiales de los que se componen. De ahi que sean tan diferentes,
porque la desigualdad de las condiciones repercute en el principio juridico
de la libertad, porque el derecho afectado por la desigualdad es igualdad. Asi
pues, es razonable que el derecho, aunque proceda de la libertad, esté condi-
cionado por la natural necesidad de su objeto. Por eso sus principios mantie-
nen el nexo sistematico que los condicionan y los implican mutuamente, y es
posible que con la existencia de los unos finalice la de los otros.
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TEXTO 14

La postura de los cddigos respecto a la fuerza subsidiaria del derecho comin

a) La controversia sobre el papel que debe atribuirse al derecho romano junto
al Cédigo civil: «la autoridad de la razon escrita»

Discusion en el Consejo de Estado francés sobre el art. 7 de la ley de 21 de
marzo de 1804

El senor Malleville dice que hay que poner una sanci6én al final del Codigo
civil, pero que esta sancién exige un profundo examen.

Como este Cddigo no recoge todas las decisiones justas y razonables
que se encuentran en las leyes romanas, las ordenanzas y las costumbres, si se
abolieran todas estas reglas para no dar a los jueces mas regla que el Codigo
la consecuencia seria que uno se entregaria a la arbitrariedad en gran niimero
de controversias.

Pero por otra parte, si permanecen juntos este Codigo y estas leyes,
abrogando solamente aquello en lo que las leyes lo contradicen, no se habra
hecho sino aumentar esta inmensa legislacion que nos agobiaba.

El sefior Malleville piensa que habria que abrogar todas las leyes con-
trarias a las disposiciones del Cédigo en un articulo final y afiadir que las que,
no siendo contrarias, deciden sobre materias que son objeto de los titulos del
Codigo, dejaran de tener fuerza de ley y ya solo podran citarse como razon
escrita.

El consul Cambacéres no ve mas inconveniente a la primera de estas
dos propuestas que sobrecargar el Codigo con un articulo inttil, porque es un
principio incontestable que las nuevas leyes derogan las antiguas.

Pero la segunda propuesta tendria consecuencias enojosas. Es im-
posible que el Cbdigo civil incluya la solucion para todas las cuestiones que
puedan presentarse. A partir de ahora no se debe privar a los tribunales del
beneficio de extraer sus decisiones de otras autoridades.

El sefior Malleville dice que si las antiguas leyes conservaran su fuerza
en las disposiciones que no se recogen, el Tribunal de casacion se veria obliga-
do a reparar su infraccion suprimiendo los juicios que las ofendan.
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El consul Cambacérés responde que solo habra infracciéon de ley
cuando la disposicion desestimada por los tribunales se encuentre recogida
en el Codigo civil.

Anade que esta discusion es ademas prematura, que hay que esperar a
que la secciéon haya terminado su trabajo y se imprima su proyecto.

[...]

El consul Cambacéres vuelve a tomar la palabra y dice que es evidente
que las nuevas disposiciones eliminan las disposiciones anteriores, pero que
seria util cambiar el articulo 6 en este sentido para mantener la autoridad de
las leyes antiguas respecto a las cuestiones y los casos que no estuvieran re-
sueltos en el Codigo civil. No se puede ocultar, en efecto, que abarcarlo todo
en las leyes est4 por encima de las previsiones humanas.

Asi pues, es una ventaja no despojar a los tribunales de la ayuda que
pueden encontrar en las leyes anteriores para orientarse cuando el Codigo
civil no les ofrezca aclaracion. Incluso ya en el titulo de las servidumbres te-
rritoriales, el alquiler y los contratos en general y en algunos otros ha habido
que remitir a las leyes antiguas para el desarrollo y la aplicaciéon de algunas
disposiciones del Codigo civil.

Es verdad que las gentes de leyes estaran obligadas a realizar estudios
mas largos, pero esto es mas bien una ventaja que un inconveniente. La nueva
ley sobre la ensefianza del derecho asi lo entiende porque obliga a estudiar el
derecho romano.

El sefior Bigot-Préameneu dice que si se mantuviera la fuerza de las
leyes anteriores la consecuencia seria que habria procesos incluso sobre los
casos previstos en el Codigo civil cuyas resoluciones serian menos definitivas.

En los casos no previstos, no se puede dejar al derecho romano la
fuerza que tenia en los territorios de derecho escrito sin introducir en el tri-
bunal de casacion abundantes principios y jurisprudencia: se veria obligado
a casar la decisiéon de algunos tribunales por ir contra el derecho romano, ley
aplicable en su instancia; mientras que la misma decisiéon no daria lugar a la
casacion cuando hubiera sido emitida por otros tribunales en los que el dere-
cho romano fue siempre un derecho extrano.

El derecho romano tendra siempre en todas partes la autoridad de la
razon escrita y, dentro de esos limites, sera ain mas util por el hecho de que,
al utilizarlo, se podran emplear las normas de equidad que encierra sin estar
obligado a utilizar las sutilezas y los errores que a veces se mezclan en él. Pero
no puede proporcionar vias para la casacion en ningtan lugar de la repiblica.
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El consul Cambacéres acepta que la infraccion de las leyes antiguas no
dé lugar a la casacion con tal de que no se les niegue a los jueces la facultad de
tomarlas como guia.

b) Lo normal: la supresion de esta relacion subsidiaria

Carta patente con la que el emperador Francisco I publico el texto de la codi-
ficacion austriaca (1 de junio de 1811)

Tras habernos beneficiado de esta manera de las opiniones de las personas
competentes y con la experiencia adquirida en la practica para perfeccionar
este ramo tan importante de legislacion, estamos decididos a promulgar este
Codigo civil universal para todos nuestros estados hereditarios alemanes y a
ordenar que se ponga en vigor el 1 de enero de 1812.

De este modo dejaran de tener fuerza de ley el jus commune aceptado
hasta ahora, la primera parte del Cédigo civil promulgada el 1 de noviembre
de 1786, el Codigo civil promulgado para Galitzia y todas las leyes y costum-
bres que se refieren al contenido de este derecho universal.

¢) Lo excepcional: la confirmacion de esta relacion subsidiaria
Cddigo civil de la Republica y Cantén del Tesino, 1837
Art. 5. Lo que no esté determinado por la ley se regulara y decidira conforme

a cuanto se establece para casos analogos y, en defecto de analogia, segiin las
disposiciones del derecho comtn.
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TEXTO 15

Sobre la relaciéon que existe entre el codigo y la constitucion, o sobre la nece-
saria correspondencia entre el orden politico-constitucional y juridico-privado

a) Cambacéres, Discurso preliminar al primer proyecto de Cédigo civil fran-
cés, 1793

Llevemos al cuerpo de nuestras leyes el mismo espiritu que a nuestro cuerpo
politico, y asi como la igualdad, la unidad y la indivisibilidad son la razon de
la formacién de la reptblica, que la unidad y la igualdad sean la razén del
establecimiento de nuestro Codigo civil: en una palabra, que a través de una
pequena cantidad de textos lleguemos a esa unidad armonica que es la fuerza
del cuerpo social y que dirige todos sus movimientos con una conformidad
maravillosa, mas o menos como las leyes simples de la creacién se ocupan del
movimiento y de la armonia del universo.

b) Portalis, Discurso preliminar al Cédigo civil francés, 1801

Todas las leyes se refieren a las personas o a los bienes, y a los bienes para
utilidad de las personas.

Es importante dar, incluso al tratar solo de las materias civiles, una
nocion general de las distintas especies de leyes que rigen un pueblo, porque
todas las leyes, del orden que sean, tienen entre ellas relaciones necesarias.
No hay cuestion privada en la que no aparezca algin interés de la adminis-
tracion ptblica; como tampoco existe ningin objeto publico que no se refiera
en alguna medida a los principios de esta justicia distributiva que regula los
intereses privados.

Para conocer los diferentes 6rdenes de leyes basta con observar los
diferentes tipos de relaciones que existen entre los hombres que viven en la
misma sociedad.

Las relaciones de quienes gobiernan con quienes son gobernados y
de cada ciudadano con todos son la materia de las leyes constitucionales y
politicas.
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Las leyes civiles disponen acerca de las relaciones naturales o con-
vencionales, obligadas o voluntarias, impuestas o de simple conveniencia que
ligan a un individuo con otro individuo o con varios.

El Codigo civil esta bajo la tutela de las leyes politicas; debe ser acorde
con ellas. Seria una gran desgracia que surgieran contradicciones en las nor-
mas que gobiernan a los hombres.

¢) Eugen Huber, Reflexiones sobre la unificacion del derecho de sucesiones
suizo, 1895

¢Y podemos entonces pensar en un derecho popular que sea diferente para
el pueblo suizo, como un derecho igual a la libertad politica? ¢Coémo podria
ser digno de alabanza un ordenamiento juridico popular diferente en el que
la autonomia juridica no contemplara su plenitud y su perfeccion mediante
una configuracion iusprivatista de derechos y deberes? Por eso queremos que
el derecho suizo popular tenga ese rasgo caracteristico que percibimos en el
derecho politico, y que el desarrollo del derecho privado surja y se consolide
también en este sentido. Lo sostenemos para que la base de un futuro derecho
privado popular se construya sobre aquellos principios que queremos desig-
nar como la libertad del ordenamiento juridico.

[...]

Tenemos ante los o0jos una situacién en la que las verdaderas condi-
ciones sociales y economicas del derecho pueden proporcionar la forma apro-
piada para cada region del pais, para que los campesinos de Thurgau, desde
Toggenburg hasta el Rin, los vaqueros en los Alpes de Obwalden y de Berna,
los comerciantes de Ziirich asi como los de otras plazas comerciales, sin estar
limitados por las barreras cantonales, puedan constituir el régimen de los
bienes conyugales mediante el contrato, el derecho hereditario mediante el
testamento y el régimen juridico de los bienes familiares mediante el resar-
cimiento y la division, respondiendo a sus ideas y a sus necesidades. Una
mayor unidad del ordenamiento juridico crea de nuevo el espacio adecuado
para moverse con libertad, la unidad del derecho se hermana con la libertad
juridica. En tanto en cuanto el bien piblico lo exija, el derecho imperativo
debe generalizar la unidad en la medida de lo posible, y allad donde falte este
interés general, en ese caso nuestra época ya no permite discutir dentro de las
estrechas ataduras juridico-privadas corporativas.
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[...]

Vencedora la legislacion suiza sobre las antiguas barreras corporati-
vas sin abandonar el caracter popular, con la creacion de un derecho privado
libre puede completar adecuadamente el ordenamiento juridico publico para
el autogobierno del pueblo, y estara también en condiciones de propiciar una
etapa de mayor desarrollo, rechazado ahora casi por completo en la escasa
produccion legislativa cantonal.
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TEXTO 16

Argumentos en virtud de los cuales se considera que la codificacion —pres-
cindiendo de los origenes de cada una de sus normas— renueva siempre el
derecho, incluso materialmente

a) F.J. Stahl, Historia de la filosofia del derecho, 32 ed., 1856

La oposicion de la escuela historica a la antigua cultura no se refiere solamen-
te al modo de tratar el derecho positivo, sino también al perfeccionamiento
del derecho en general y de la legislacion. Segin la antigua idea, el legislador
aparece como creador y sefior del orden juridico, y puede darnos cada dia
un nuevo derecho sin conexién alguna con el anterior, ya que se explica por
si mismo: debe hacerlo, bien, como quieren unos, para establecer un orden
juridico absolutamente racional, bien, como quieren otros, para eliminar las
dificultades e impedimentos del orden juridico presente, producto natural-
mente de las fuentes extranjeras y de los numerosos estatutos particulares.
Esta altima es la opinion defendida especialmente por Thibaut en su tratado
“Sobre la necesidad de un co6digo civil general para Alemania”. Al contrario,
para la escuela historica el legislador es solo el érgano de la conciencia ju-
ridica nacional; debe dejar que el perfeccionamiento del derecho se realice
mediante otros 6rganos, como la costumbre y la jurisprudencia, y solo debe
ir en su ayuda cuando esté convencido de que estas se vuelven inseguras o
contradicen las necesidades inmediatas de la vida. Pero toda la labor de la
legislacion se reduce a disponer sobre normas o materias particulares. Estas
no deben renovar todo el orden juridico ni en cuanto al contenido, es decir
cambiando en su totalidad y por ello sin un motivo especial las normas usa-
das hasta ahora, ni en cuanto a la forma de su autoridad, es decir, reduciendo
todo el derecho usado hasta ahora a un cédigo, de tal modo que ya solo su
entrada en el codigo decida acerca de la validez y del sentido de las normas
juridicas: la codificacién. En este sentido, Savigny se opuso a la propuesta
de Thibaut. Quiere ante todo que se consiga la unidad del orden juridico en
Alemania no por medio de una codificacion comn, sino por medio de una
cultura cientifica y de una préctica comin. Y lo que opone ante todo a la
codificacion, al tiempo que le niega a nuestra época la vocacion para cons-
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tituirla, es el elemento técnico o, como yo preferiria llamarlo, la estructura
del derecho.

b) E. Boutmy, De las relaciones y de los limites de los estudios juridicos y de
los estudios politicos, 1889

La codificacién es un acto decisivo del legislador que separa de alguna mane-
ra el derecho de sus origenes, lo basa enteramente en la razon, la justicia, el
interés publico, el acuerdo y la dependencia mutua de los diferentes articu-
los, y le exime de buscar antecedentes o titulos al margen de un instrumento
auténtico mas alla del dia de la promulgacioén. A quien quisiera remontarse
maés atras, la propia ley parece responderle: ipara qué! Se ha liquidado todo
el pasado y parece que se empieza de nuevo. Lo que podia conservarse de
antafio se incorporo6 al texto, aparece en él bajo una nueva luz y se explica ya,
no tanto por la larga serie de cambios que lo han traido hasta aqui como por
su conformidad con las necesidades presentes y la justedad de las relaciones
que senalan su lugar en el conjunto. La codificacion es la filosofia de la voli-
cion creadora y del plano reflexivo sustituyendo a la filosofia de la evolucion
mediante modificaciones parciales y sucesivas. Es la obra de arte fechada y
firmada que atrae la atencion y el interés sobre el ajuste perfecto de sus ele-
mentos, unidos antes a las lentas y oscuras elaboraciones de las que surge
todo ser real y vivo.
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TEXTO 17

Temores y esperanzas del soberano ilustrado respecto a la codificacion

Directrices regias para la elaboracion de la codificacion prusiana. Instruccio-
nes de Federico II para el Gran Canciller von Carmer (14 de abril de 1780)

Cuando logremos, lo que no ha de ponerse en duda, nuestro objetivo de cam-
biar la ley y el orden procesal, muchos hombres de leyes perderan su criptica
autoridad por la simplificacion de estas cuestiones, acabando con todas sus
farragosas sutilezas y haciendo innecesario el cuerpo de abogados. Pero, al
contrario, nuestros fieles subditos se liberaran de una carga no pequena, y
tanto mas pueden esperarlo los expertos comerciantes, los fabricantes y los
artistas, con los que el Estado tiene mas necesidad de comprometerse.

Como ejecutar algo tan importante no es obra de un solo hombre,
debéis buscar las personas mas habiles y honradas que podais encontrar, dis-
tribuir entre ellas los diferentes métodos de elaboracion, reunirlas luego en
un cuerpo y encauzar todo en un Consejo comun.

Tal comision legislativa debe mantenerse en el futuro para que, si
existen faltas, imprecisiones o defectos en las leyes, puedan ser cambiadas,
sustituidas o interpretadas de manera radical.

En cambio, no admitiremos que ningan juez, cuerpo o ministro de
Estado interprete, amplie o reduzca nuestras leyes, y mucho menos que tenga
la ocurrencia de hacer nuevas leyes; pero cuando encuentre una duda o una
falta en la ley o en el orden procesal debe dar noticia de ello a la comision
legislativa; y si fuera realmente necesario cambiar o afiadir algo, se nos entre-
gara un informe detallado redactado bajo vuestra presidencia, atendiendo al
significado y al proposito de la ley.

Asi pues, os encomiendo que en adelante meditéis sobre la cuestion
y que os encarguéis de lo que sea necesario para su ejecuciéon; y a cambio
prometo protegeros de la manera mas enérgica de cualquier intriga e insu-
bordinacion.

Vuestro benévolo Rey

Federico.
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TEXTO 18

La renuncia del ALR a la unificacién territorial del derecho: una critica fran-
cesa a los proyectos prusianos en visperas de la gran revolucion (1788)

Conde de Mirabeau, Andlisis razonado del proyecto para un nuevo cédigo
prusiano

§ 2. “Deben considerarse abrogadas todas las leyes promulgadas hasta ahora
que no estén expresamente incluidas en este c6digo o en los c6digos provin-
ciales que se redacten a continuacion”.

Seran objeto de nuestra reflexion los codigos provinciales menciona-
dos en esta ley y a los que ya me he referido en el discurso preliminar. Nos
atrevemos a creer que el proyecto es malo y est4d mal concebido en todos los
aspectos: he aqui las razones.

Al promulgar vuestro cddigo podéis o mas bien debéis proponeros:

1° establecer las mejores leyes posibles;

20 unir perfectamente todas las provincias de vuestros Estados me-
diante la unidad de las leyes;

3° simplificar y facilitar con ello el estudio de las leyes.

Estos tres objetivos tienen unas consecuencias extraordinarias, y los
codigos provinciales que proyectais son diametralmente opuestos a cada uno
de ellos.

En efecto, seguramente no tenéis solo el propoésito de recoger por escri-
to en un cuerpo las leyes ya existentes en vuestro pais. Sin duda valdria la pena
emprender esta tarea; pero es la minima que debe proponerse un legislador
ilustrado que ama a su patria y a la humanidad. Debe dar a su pais las mejo-
res leyes que pueda imaginar. Debe proponerse este objetivo sublime, sobre
todo cuando redacta por entero un nuevo codigo de leyes. ¢Y como podria dejar
escapar una ocasion tan propicia que, dada la naturaleza de las cosas, no se
presenta sino rara vez? Es también evidente que habéis aspirado a colmar este
noble propoésito puesto que habéis establecido tantas novedades y hecho tantos
cambios en las antiguas leyes. Habriais evitado una empresa tan arriesgada si
al mismo tiempo no hubierais pretendido corregir la antigua legislacion.
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Pero en tema de leyes solo hay una cosa buena: lo mejor excluye todo
lo demaés. Vuestro cédigo contiene los mejores arreglos sobre tal o cual punto
concreto, o si no se encontraran en alguno de vuestros codigos provinciales.
En este ultimo caso hay que borrar vuestra ley del gran c6digo y tomar la me-
jor del cédigo provincial en el que se encuentra para convertirla en ley gene-
ral. En el otro, hay que extender la ley del gran c6digo a todas las provincias.
No tengo respuesta para este dilema.

[...]

¢Queréis una prueba muy palpable de los malos efectos de esta in-
coherencia? Observad Francia en el momento en el que escribo (1788). Se
esta preparando la convocatoria de los Estados generales porque es tal el
desorden que reina desde hace siglos en esta extensa monarquia que si una
asamblea nacional no le pone remedio no se puede prever su destino, 0 mas
bien ha llegado inevitablemente la hora de su disolucién. éPero como puede
poner el remedio sin una union perfecta? Ahora bien, veis que los distintos
derechos de las provincias presentan poderosos gérmenes de disension, an-
tes incluso de que esta asamblea se forme. Es facil prever con qué energia se
desarrollaran en la propia asamblea; y es de temer, sin duda, que si las faltas
del gobierno o las pretensiones de los 6rdenes privilegiados no conquistan
los espiritus y los corazones baste con estas disensiones y esta diversidad de
derechos de una provincia a otra para destruir el gran objetivo de la convoca-
toria de los Estados generales.

Y que no me digan que estos derechos atafien a la constituciéon y no
a la legislacion de las provincias y que, ademas, la situacion de la monarquia
francesa difiere esencialmente de la de Prusia. En primer lugar, las tinicas
razones que aconsejan hacer codigos provinciales proceden de cuestiones pu-
ramente constitucionales y no habria ninguna dificultad para cambiar las de
derecho puramente civil. Y luego, dejar que permanezcan diferencias tanto en
la constitucion como en la legislacion es oponerse al gran objetivo de la uni-
dad perfecta. Asi pues, un gobierno no debe dejar escapar ocasion alguna de
abolirlas todas ni olvidar jamés que una monarquia bien constituida no debe
tener mas que una lengua, un peso, una medida y, sobre todo, un derecho.
En cuanto a la diferencia entre Francia y Prusia, es sin duda inmensa pero a
favor de la primera y, por consiguiente, de nuestra opinion: correspondencia
y contigiiidad de las partes; un idioma semejante; un caracter nacional méas
flexible, mas dado a la imitacion, a las novedades; una unién mas antigua al
propio cuerpo del Estado. Porque el gobierno de Prusia no se haya visto nun-
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ca obligado a implorar el auxilio del cuerpo de la naciéon, porque en el pais
haya habido una larga sucesion de administradores sabios y prudentes ése
infiere de ello que jaméas habr4 otros o que las circunstancias jamas traeran
una necesidad semejante?

Sea como fuere, esta union, esta fusiéon de las provincias producida
por la unidad de las leyes mejor que por cualquier otra medida tiene multiples
ventajas. Hace progresar muchisimo la circulacion, ya sea de las provisiones,
ya sea de las especies, ya sea de los hombres, que es una de las mas utiles.
¢Os apropiais de un nuevo territorio? Si le dejais la constitucion, las leyes
y los usos que antes tenia siempre se considerara mas bien un miembro de
su nacion que de la vuestra. Haréis bien, sin duda, en no cambiar brusca-
mente estos importantes elementos, pero cuando hayais consolidado vuestra
posesion, realizad una revolucion en las costumbres, en las opiniones y en
las leyes, llevad todo a la unidad o nunca convertiréis ese territorio en parte
integrante del Estado.

Asi pues, los codigos provinciales son malos desde dos importantes
puntos de vista: el de establecer las mejores leyes y el de unir vuestras pro-
vincias.
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TEXTO 19

Coémo refleja fielmente el Codigo de 1794 la estructura atin esencialmente es-
tamental de la monarquia prusiana

ALR, 1794

Introduccion § 82

Los derechos de los hombres surgen por su nacimiento, por su posiciéon y por
las acciones o los acontecimientos a los que las leyes han asociado un deter-
minado efecto.

I/1,82
La sociedad civil se compone de varios pequenos estamentos y sociedades
unidos mediante la naturaleza o la ley, o mediante ambas al mismo tiempo.

I/1,86

Las personas que en virtud de su nacimiento, empleo o dedicacion principal
tienen atribuidos iguales derechos en la sociedad civil forman todas juntas un
estamento del Estado.

/1,87
Los miembros de cada estamento en cuanto tales, considerados individual-
mente, tienen determinados derechos y deberes.
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TEXTO 20

Alexis de Tocqueville, en un analisis despiadado, denuncia la ambigiliedad de
fondo de la codificacion prusiana

A. de Tocqueville, El antiguo régimen y la revolucion, 1856

El Cédigo de Federico el Grande. Entre las obras de Federico el Grande, la
menos conocida incluso en su pais y la menos deslumbrante es el codigo re-
dactado bajo su autoridad y promulgado por su sucesor. No obstante, no sé si
existe otra que arroje mas luz sobre este hombre y sobre su época y muestre
mejor la influencia reciproca de la una sobre el otro.

Este codigo es una auténtica constitucion, en el sentido que se le atri-
buye a esta palabra; su fin es regular no solo las relaciones de los ciudadanos
entre si, sino también las relaciones de los ciudadanos con el Estado: es a la
vez un codigo civil, un cédigo criminal y una carta.

Se apoya, 0 mas bien parece apoyarse, en cierto namero de principios
generales expresados de forma muy filos6fica y muy abstracta y que se pare-
cen en gran medida a los que aparecen en la Declaracion de los derechos del
hombre en la Constitucion de 1791.

En él se proclama que el bien del Estado y de sus habitantes es el fin de
la sociedad y el limite de la ley; que las leyes no pueden restringir la libertad y
los derechos de los ciudadanos sino por el fin de la utilidad comtn; que cada
miembro del Estado debe esforzarse por el bien general segiin su posicion y
su fortuna; que los derechos de los individuos ceden ante el bien general.

No se trata en ningtn lugar del derecho hereditario del principe ni de
su familia, ni siquiera de un derecho particular distinto del derecho del Estado.
El nombre de Estado es ya el tnico que se emplea para designar el poder real.

En cambio se habla del derecho general de los hombres: los derechos
generales de los hombres se fundan en la libertad natural de procurar su pro-
pio bien sin dafiar el derecho ajeno. Las acciones que no son prohibidas por la
ley natural o por una ley positiva del Estado estan permitidas. Cada habitante
puede exigirle al Estado que defienda su persona y su propiedad y tiene el de-
recho de defenderse él mismo por la fuerza si el Estado no acude en su ayuda.

Tras exponer estos principios, el legislador, en lugar de extraer de
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ellos, como en la Constituciéon de 1791, el dogma de la soberania del pueblo y
la organizacion de un gobierno popular en una sociedad libre, da un viraje y
llega a otra consecuencia, igualmente democréatica pero no liberal. Considera
al principe como el inico representante del Estado y le otorga todos los dere-
chos que se acaban de reconocer a la sociedad. En este codigo, el soberano ya
no es el representante de Dios, no es mas que el representante de la sociedad,
su agente, su servidor, tal como ha quedado impreso en todas las obras de
Federico, pero la representa solo, ejerce solo todos sus poderes. El jefe del
Estado, se dice en la introduccion, a quien se le entrega el deber de procurar el
bien general, fin tnico fin de la sociedad, est4 autorizado a dirigir y a regular
todos los actos de los individuos con vistas a este fin.

Entre los principales deberes de este agente todopoderoso de la socie-
dad encuentro estos: mantener la paz y la seguridad ptblicas en el interior y
proteger a todos de la violencia. En el exterior tiene el privilegio de hacer la
pazy la guerra; solo él puede dar leyes y hacer reglamentos generales de poli-
cia; solo él tiene el derecho de dispensar el perdén y de anular las acusaciones
criminales.

Todas las asociaciones que existen en el Estado y todos los estableci-
mientos piblicos estan bajo su inspecciéon y direccion en pro de la paz y de la
seguridad generales. Para que el jefe del Estado pueda cumplir sus obligacio-
nes debe tener algunas rentas y derechos ttiles; tiene por lo tanto el derecho
de establecer impuestos sobre las fortunas privadas, sobre las personas, sus
profesiones, su comercio, su producto o su consumo. Tienen que obedecerse
las 6rdenes de los funcionarios publicos que actian en su nombre como si
fueran las suyas, incluso para todo lo que se encuentra en el limite de sus
funciones.

Bajo esta apariencia totalmente moderna vemos aparecer ahora un
cuerpo totalmente gotico. Federico no hace mas que quitarle lo que podria
estorbar la accion de su propio poder, y el conjunto forma un ser monstruoso
que parece la transicion de una creacion a otra. En esta extrafia produccion
Federico muestra tanto desprecio por la 16gica como preocupaciéon por su po-
der y deseo de no crearse dificultades inttiles atacando lo que atn podia ser
defendido.

Los habitantes del campo, excepto en algunos distritos y algunas lo-
calidades, son sometidos a una servidumbre hereditaria que no se limita solo
a las prestaciones personales y servicios inherentes a la posesion de algunas
tierras, sino que se extiende, como hemos visto, a la persona del poseedor.
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La mayor parte de los privilegios de los propietarios del suelo son re-
conocidos de nuevo por el codigo; puede decirse incluso que lo son en contra
del codigo, puesto que se dice que, en caso de que la costumbre local y la
nueva legislacion difieran, ha de seguirse la primera. Se declara formalmente
que el Estado no puede destruir ninguno de estos privilegios sino mediante su
redencion y siguiendo las formalidades de la justicia.

El cédigo asegura, es cierto, que la servidumbre propiamente dicha
(Leibeigenschaft), en la medida que establece la servidumbre personal, esta
abolida, pero la sujecion hereditaria que la sustituye (Erbunterthdnigkeit)
sigue siendo una especie de servidumbre, como ha podido comprobarse al
leer el texto.

En este mismo codigo el burgués estd cuidadosamente separado del
campesino; se reconoce una especie de clase intermedia entre la burguesia y
la nobleza: se compone de altos funcionarios que no son nobles, de eclesiasti-
cos y de profesores de escuelas superiores, institutos y universidades.

Por lo demaés, aun estando apartados del resto de la burguesia, estos
burgueses no se confundian con los nobles; al contrario, estaban en situa-
cion de inferioridad ante estos. En general, no podian comprar bienes de
caballeros ni conseguir los puestos més altos en el servicio civil. Tampoco
eran hoffdhig, es decir que no podian presentarse en la Corte salvo en casos
excepcionales, y nunca con sus familias. Como en Francia, esta inferioridad
era aiin mas hiriente porque esta clase era cada dia mas ilustrada e influyen-
te, y porque los funcionarios burgueses del Estado, si bien no ocupaban los
puestos de mas brillo, desempefnaban ya aquellos en los que habia més cosas
que hacer y de mas utilidad. La irritaciéon contra los privilegios de la noble-
za, que tanto iba a contribuir a la Revolucion entre nosotros, preparaba en
Alemania la aprobacion con la que al principio fue recibida. Sin embargo, el
principal redactor del c6digo era un burgués, pero sin duda seguia las 6rde-
nes de su amo.

La vieja constitucion de Europa no esta tan en ruinas en esta parte de
Alemania como para que Federico crea, pese al desprecio que le produce, que
ya es el momento de hacer desaparecer sus escombros. Se limita en general
a quitar a los nobles el derecho de reunirse en asamblea y de administrarse
como cuerpo, pero mantiene los privilegios individuales de cada uno de ellos;
no hace mas que limitarlos y regular su uso. Asi pues, este codigo, redactado
por orden de un alumno de nuestros filésofos y aplicado tras el estallido de la
Revolucion francesa, es el documento legislativo més auténtico y reciente que
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otorga un fundamento legal a esas desigualdades feudales que la Revolucion
iba a abolir en toda Europa.

Declara que la nobleza es el principal cuerpo del Estado; deben ser
nombrados de preferencia los gentileshombres, se dice ahi, para todos los
puestos honorificos cuando sean capaces de desempenarlos. Solo ellos pue-
den poseer bienes nobles, crear sustituciones, gozar de los derechos de caza
y de justicia inherentes a los bienes nobles, asi como de los derechos de pa-
tronato sobre las iglesias; solo ellos pueden tomar el nombre de la tierra que
poseen. Los burgueses autorizados por un privilegio expreso a poseer bienes
nobles no pueden gozar de los derechos y honores aparejados a la posesion
de dichos bienes sino dentro de los limites exactos de este privilegio. Aunque
el burgués fuera poseedor de un bien noble, no puede dejarselo a un heredero
burgués sino cuando sea de primer grado. En caso de que no existiera tal he-
redero u otros herederos nobles, el bien debia ser subastado.

Una de las partes mas caracteristicas del codigo de Federico es el de-
recho penal en materia politica que se le anade.

El sucesor de Federico el Grande, Federico Guillermo II, quien, a pe-
sar de la parte feudal y absolutista de la legislacion que acabo de resumir,
creia ver tendencias revolucionarias en esta obra de su tio y suspendi6 su
publicacion hasta 1794, no quedaba tranquilo, se dice, mas que al pensar en
las excelentes disposiciones penales con cuya ayuda corregia este codigo los
malos principios que contenia. En efecto, nunca hasta entonces, e incluso
después, se vio nada mas completo en este género; no solo las revueltas y las
conspiraciones se castigan con la mayor severidad, sino que las criticas irres-
petuosas a los actos de gobierno son igualmente reprimidas con gran severi-
dad. Se prohibe con celo la compra y la distribuciéon de escritos peligrosos:
el impresor, el editor y el distribuidor son responsables de la obra del autor.
Los bailes, las mascaradas y otras diversiones se declaran reuniones publicas;
tienen que ser autorizadas por la policia. Lo mismo ocurre con las comidas en
lugares publicos. La libertad de prensa y la de expresion estan estrechamente
sometidas a una vigilancia arbitraria. Esta prohibido llevar armas de fuego.

En fin, a lo largo de toda la obra, sacada en parte del medievo, apa-
recen disposiciones cuyo extremado espiritu centralizador es rayano con el
socialismo. Asi, se declara que le compete al Estado cuidar de la alimenta-
cion, del empleo y del salario de todos aquellos que no pueden mantenerse
por si mismos y no tienen acceso ni al auxilio del sefior ni al del municipio: a
estos hay que asegurarles el trabajo conforme a sus fuerzas y a su capacidad.
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El Estado tiene que fundar establecimientos para socorrer a los ciudadanos
pobres. El Estado est4 autorizado ademas a destruir las fundaciones que tien-
dan a fomentar la pereza y a distribuir él mismo a los pobres el dinero del que
disponian estos establecimientos.

En esta obra de Federico el Grande se ven por todas partes la audacia
y las novedades teoricas asi como la timidez en la practica. Por una parte, se
declara el gran principio de la sociedad moderna de que todo el mundo debe
estar sujeto por igual a los impuestos; por otra, se mantienen las leyes provin-
ciales con exenciones de esta regla. Se afirma que los procesos entre un suje-
to y el soberano se juzgaran con las formalidades y segtin las prescripciones
indicadas para todos los demas litigios; de hecho, esta regla jamas se respeto
cuando se opusieron los intereses o las pasiones del rey. Se mostré con osten-
tacion el molino de Sans-Souci y se someti6 la justicia sin escandalo en otras
muchas circunstancias.

Lo que prueba cuan poco innovo en realidad este cédigo que tanto
innovaba en apariencia y, en consecuencia, lo que hace tan curioso su estudio
para conocer bien el verdadero estado de la sociedad en esta parte de Alema-
nia a finales del siglo XVIII es que la naciéon prusiana apenas advirti6 su pu-
blicacion. Solo lo estudiaron los legistas y hay actualmente muchas personas
ilustradas que nunca lo han leido.
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TEXTO 21

Codigo civil universal de la monarquia austriaca, 1811

§ 7. Cuando una causa no pueda ser resuelta ni por las palabras ni por el sen-
tido natural de la ley, se prestara atencién a los casos similares ya resueltos
por las leyes y a los fundamentos de otras leyes analogas. Con todo, si el caso
sigue siendo dudoso, habréa que resolver segtin los principios del derecho na-
tural, tomando en consideracién todas las circunstancias del caso ponderadas
con prudencia.

§ 13. Los privilegios y las dispensas concedidos individualmente o incluso en
beneficio de la comunidad se juzgaran igual que cualquier otro derecho cuan-
do las ordenanzas politicas no contengan una decision especial sobre ello.

§ 16. Todos los hombres tienen unos derechos innatos que se conocen por la
sola razon; por ello deben considerarse como personas. No se toleran en estos
estados la esclavitud o propiedad sobre el hombre ni el ejercicio del poder
correspondiente.

§ 18. Todos son capaces de adquirir derechos bajo las condiciones estableci-
das por la ley.

§ 354. La propiedad considerada como derecho es la facultad de disponer sin
limitaciones y de modo exclusivo de la sustancia y de la utilidad de una cosa.

§ 357. La propiedad plena e indivisa es el derecho sobre la sustancia de la
cosa unido en una sola persona al derecho sobre la utilidad. Si solo uno tiene
el derecho sobre la sustancia de la cosa y a otro le corresponde, junto a algiin
derecho sobre la sustancia, el derecho exclusivo sobre la utilidad, el derecho
de propiedad se considera dividido y no pleno, tanto para uno como para
otro. El primero se denomina propietario directo, el segundo propietario util.

§ 359. La separacion entre el derecho sobre la sustancia y el que recae sobre
la utilidad nace, en parte, de la disposicion del propietario y, en parte, de la
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determinacién de la ley. Dependiendo de las distintas relaciones existentes
entre el propietario directo y el atil, los bienes cuya propiedad est4 dividida se
Ilaman bienes feudales, arrendamientos hereditarios y enfiteusis. En cuanto
a los feudos, se tratan en el derecho particular feudal. De los arrendamien-
tos hereditarios y de las enfiteusis se habla en el capitulo de los contratos de
arrendamiento.
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TEXTO 22

La codificacion austriaca. Una interpretacion en clave liberal, unida al descu-
brimiento de un ascendiente ya olvidado, Adam Smith

Franz Klein (1854-1926), escrito de 1911 para celebrar el primer centenario
del Codigo austriaco

Es sabido que en el Cbdigo civil hay realmente pocas novedades. Contiene
ideas originales de su autor, pero lo esencial proviene de distintas fuentes:
antiguas leyes sefioriales y derechos provinciales, derecho aleman y derecho
comun, el derecho de otros Estados, costumbres, etc. La eleccion, los matices
de los préstamos o herencias y el proyecto para elaborar el nuevo cuerpo son,
en conjunto, sus caracteristicas. Segtin las pautas expuestas de la codifica-
cion, el codigo civil era la carta de una economia nacida de la autoridad del
Estado. Brind6 el derecho civil de la sociedad del individualismo econémico
o —en otros términos— de la libre economia de mercado. Lo que caracteriza
a esta ultima es la igualdad natural de los hombres, la libertad personal, la
propiedad libre, la libre circulacion econdémica, la libertad de contratacion,
una sociedad de cambio favorecida por el Estado tal como la describe Tur-
got, la limitacién del Estado a la proteccion juridica, seres humanos naturales
a quienes nada humano les resulta ajeno y cuya inclinaciéon egoista puede
ser considerada de manera optimista porque se pone por si sola en armonia
con los intereses de los otros; todo esto se encuentra también en el Codigo
civil como objetivo, medio o presupuesto. Aqui no encontramos solamente
conceptos ilustrados y naturales, sino que —esta es la diferencia esencial, la
novedad del siglo XIX— las teorias de Adam Smith, consciente o inconscien-
temente, ofrecian el rasgo esencial para la politica econé6mica burguesa.
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TEXTO 23

La «pandectizacion» del Codigo civil austriaco de 1811: argumentos con los
que el ministro conde Leo Thun-Hohenstein propuso al emperador Francisco
José que encargara a Joseph Unger la ensenanza del derecho civil en la Uni-
versidad de Praga (1853)

Hasta la fecha, y atin hoy, el derecho civil austriaco ha sido tratado casi exclu-
sivamente en las universidades austriacas mediante el arido método exegéti-
co. Se prescindi6 totalmente, por considerarlas innecesarias, de las referen-
cias a los fundamentos histéricos que integran los derechos romano, germano
y antiguo austriaco, sin los cuales es imposible en general una comprensiéon
profunda del Codigo civil general, asi como de todo el nuevo derecho posi-
tivo. La otra razén de este estado de la ciencia juridica en Austria reside en
que el fundamento imperante era el concepto racionalista de la época en que
se crearon y establecieron cddigos civiles generales en toda Alemania bajo
la influencia de la filosofia kantiana; y en Austria, bajo esta y en la misma
época, se mantuvo a la fuerza un plan de estudios importado, mientras que
en Alemania la ciencia juridica supero6 en solitario el racionalismo juridico
por los grandes logros de la escuela historica del derecho y le dio un nuevo y
mayor impulso. Es pues importante trasplantarlo a Austria, por cuanto esa
idea racionalista del derecho mantiene un estrecho vinculo con las actuales
ideas revolucionarias.
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TEXTO 24

El ABGB: éun codigo que se adelanta a su época? ¢Una anticipacion?

De un articulo de Franz Klein (1854-1926), redactado en 1911 para celebrar el
primer centenario del Codigo austriaco

Aunque podia actuar como siempre histéricamente, desde un punto de vista
meramente objetivo, en la época de la entrada en vigor del Codigo civil toda-
via no existia el nexo entre la ley y la vida, estaba por llegar. Por el momento,
laley no era mas que una anticipacion, un anhelo. Que este se colmara depen-
dia del destino, los austriacos eran poco exigentes.

[...]

El Codigo civil era una anticipacion. Disenaba una época de desarro-
llo intelectual, politico y econdémico que entonces era un suefio remoto, y,
a través de entes y organismos en los que se unian los inconvenientes del
absolutismo y de la constitucidon estamental, se veia una comunicaciéon recon-
fortante y naturalmente fluida “entre un fundamento libre y un pueblo libre”.
Una feliz coincidencia que, de no haber entrado en vigor como un eslabon de
las reformas josefinas, no hubiera podido ser una obra de un idealismo tan
espléndido. Asi pues, era maravilloso como se familiarizaba plenamente la
época con la ley. Pero, una vez mas, esto solo era posible mientras la ley, inde-
pendiente de su época y casi libre de seguir el ritmo histérico, pudiera esperar
hasta que su derecho fuera el adecuado.
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TEXTO 25

Libro preliminar del Cédigo civil. Texto programatico elaborado por Portalis
en 1800 que resume los postulados de la ilustracion juridica y de la reflexion
iusnaturalista. Destinado inicialmente a ser la introduccion del Codigo, fue
sustituido mas tarde por un simple “Titulo preliminar” de solo seis articulos

Titulo I
Definiciones generales

Art. 1. Existe un derecho general e inmutable, fuente de todas las leyes posi-
tivas: no es sino la razén natural en tanto que gobierna a todos los hombres.

2. Todos los pueblos reconocen un derecho exterior o de gentes y tienen un
derecho interior propio.

3. El derecho exterior o de gentes es el conjunto de reglas que obedecen las
distintas naciones.

De esas reglas, unas se fundan tnicamente en los principios de la
equidad general; otras han sido fijadas por las costumbres recibidas o me-
diante tratados.

Las primeras forman el derecho de gentes natural; las segundas, el
derecho de gentes positivo.

4. El derecho interior o particular de cada pueblo se compone en parte del de-
recho universal, en parte de leyes propias y en parte de sus usos o costumbres,

que suplen a las leyes.

5. La costumbre es resultado de una larga serie de actos repetidos constante-
mente que han adquirido la fuerza de una acuerdo tacito y coman.

6. La ley es, en todos los pueblos, una declaracion solemne del poder legisla-
tivo sobre una cuestion de régimen interior y de interés comun.

7. La ley ordena, permite, prohibe y anuncia recompensas y penas.
No decide sobre hechos individuales, se supone que no decide sobre
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casos raros o singulares, sino sobre lo que ocurre en el transcurso ordinario
de las cosas.

Se refiere a las personas o a los bienes, y a los bienes para la utilidad
comin de las personas.

Titulo II
Division de las leyes

Art. 1. Hay diferentes clases de leyes.

Unas regulan las relaciones de quienes gobiernan con quienes son
gobernados y las relaciones de cada miembro del cuerpo de ciudadanos con
todos: son las leyes constitucionales y politicas.

Otras regulan las relaciones de los ciudadanos entre si: son las leyes
civiles.

Las terceras regulan las relaciones del hombre con la ley. Esta parte
de la legislacion es la garantia y la sancion de todas las leyes: se compone de
las leyes referentes al orden judicial, de las leyes criminales, de las leyes que
conciernen a la policia y de todas las que tienen directamente como objeto las
costumbres o la paz publica.

Las cuartas disponen acerca de los objetos que no pertenecen exclusi-
vamente a alguna de las divisiones precedentes: son las leyes fiscales, las leyes
comerciales, las leyes maritimas, las leyes militares y las leyes rurales.

2. Las leyes, cualquiera que sea su naturaleza, interesan al mismo tiempo a lo
publico y a los particulares. Las que interesan de manera mas inmediata a la
sociedad que a los individuos forman el derecho ptiblico de una nacion.

En el derecho privado se encuentran las que interesan de manera mas
inmediata a los individuos que a la sociedad.

3. Las leyes difieren de los reglamentos: los reglamentos son variables; la vo-
cacion de las leyes es la perpetuidad.

Titulo ITT
De la publicacion de las leyes

Art. 1. Las leyes se dirigen a las autoridades encargadas de ejecutarlas o de
aplicarlas.
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2. Las leyes cuya aplicacion atane a los tribunales tienen caracter ejecutorio
para los tribunales de apelacion en cada una de las partes del territorio de la
republica desde el dia de su publicacion.

3. Esta publicacion debe hacerse, bajo pena de prevaricacion, en la audiencia
que sigue inmediatamente al dia de la recepciéon por la seccion que esté de
servicio. El secretario judicial levanta acta de ello en un registro propio.

4. Las leyes cuya ejecucion y aplicacion atafie tanto a los tribunales como a
otras autoridades, se envian a cada uno de ellos y tienen caracter ejecutorio
en lo que se refiere a la competencia de cada autoridad, desde el dia de la pu-
blicacion por la autoridad competente.

Titulo IV
De los efectos de la ley

Art. 1. El primer efecto de la ley es terminar con todos los razonamientos y
despejar todas las incertidumbres sobre los puntos que regula.

2. La ley no dispone sino para el porvenir: no tiene efecto retroactivo.

3. Sin embargo, una ley explicativa de otra anterior regula también el pasado,
sin perjuicio de los juicios en dltima instancia y de las transacciones y decisio-
nes arbitrales con fuerza de cosa juzgada.

4. La ley obliga sin distincién a quienes viven en el territorio: durante su re-
sidencia, el extranjero se somete a ella por los bienes que posee y por su per-
sona.

5. El Francés que resida en un pais extranjero sigue estando sometido a las
leyes francesas por sus bienes situados en Francia y por todo lo que se refiere
a su estado y a la capacidad personal.

Sus bienes muebles se regulan por la ley francesa al igual que su per-
sona.

6. La forma de los actos se regula por las leyes del lugar en el que se han hecho
o han ocurrido.
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7. No pueden derogarse mediante acuerdos las leyes que pertenecen al dere-
cho publico.

8. La ley regula las acciones; no examina los pensamientos; considera licito
todo lo que no prohibe. Sin embargo, no siempre es justo todo lo que no es
contrario a la ley.

9. Las leyes prohibitivas llevan pena de nulidad aunque esta pena no esté
expresada formalmente.

TituloV
De la aplicacion e interpretacion de las leyes

Art. 1. La funcién del juez es aplicar las leyes con discernimiento y fidelidad.

2. A menudo es necesario interpretar las leyes.

Hay dos clases de interpretacion: por via de doctrina y por via de au-
toridad. La interpretacion por via de doctrina consiste en captar el verdadero
sentido de una ley al aplicarla a un caso particular. La interpretaciéon por via
de autoridad consiste en resolver las dudas bajo la forma de disposiciéon ge-
neral y de mandato.

3. Se prohibe a los jueces el poder resolver bajo la forma de disposicion ge-
neral.

4. La aplicacion de cada ley debe hacerse segtin el orden de las cosas sobre las
que dispone. Los objetos que son de un orden diferente no pueden decidirse
por las mismas leyes.

5. Cuando una ley es clara no hay que descuidar la letra bajo el pretexto de
introducirse en su espiritu; y al aplicar una ley oscura, es preferible en su eje-

cucion el sentido mas natural y el menos defectuoso.

6. Para fijar el verdadero sentido de una parte de la ley hay que combinar y
reunir todos sus preceptos.

7. No debe ponerse la presuncién del juez en el lugar de la presuncién de la
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ley: no esta permitido distinguir cuando la ley no distingue; y no deben su-
plirse las excepciones que no se encuentran en la ley.

8. Los argumentos de un caso no deben servir para otro, salvo cuando existe
el mismo motivo para resolver.

9. Cuando, por temor al fraude, la ley declara nulos algunos actos, sus precep-
tos no pueden omitirse basdndose en que se habria aportado la prueba de que
esos actos no son fraudulentos.

10. Es abusiva la distincion entre leyes odiosas y leyes favorables hecha con el
objeto de ampliar o restringir sus preceptos.

11. En las materias civiles, el juez es, en defecto de ley precisa, ministro de
equidad. La equidad es la vuelta a la ley natural o a los usos recibidos a causa
del silencio de la ley positiva.

12. El juez que rehisa juzgar o lo aplaza bajo el pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley es culpable de un abuso de poder o de denegacion de
justicia.

13. En las materias criminales, el juez no puede, en ningin caso, hacer las
veces de la ley.

Titulo VI
De la abrogacién de las leyes

Art. 1. Al no deber ser cambiadas, modificadas o abrogadas las leyes sino con
gran reflexion, su abrogacion no se presume.

2. Las leyes se abrogan, en todo o en parte, por otras leyes.
3. La abrogacion es expresa o tacita.
Es expresa cuando es pronunciada literalmente por la nueva ley.

Es tacita sila nueva ley contiene preceptos contrarios a los de las leyes
anteriores.

193



PIO CARONI

TEXTO 26

El Code civil de 1804 y su contenido: las confirmaciones, las supresiones y las
innovaciones

a) Portalis, Discurso preliminar al Cédigo civil francés, 1801

Hemos hecho, si estad permitido expresarse asi, una transaccion entre el de-
recho escrito y las costumbres siempre que nos ha resultado posible conciliar
sus disposiciones o modificar las unas con las otras sin romper la unidad del
sistema y sin ir contra el espiritu general. Es 1til conservar todo lo que no
es necesario destruir: las leyes deben emplear los habitos con moderacién
cuando esos hébitos no son vicios. Se reflexiona demasiado a menudo como
si el género humano terminara y comenzara a cada instante, sin comunica-
cion alguna entre una generacion y la que la sustituye. Las generaciones, al
sucederse, se mezclan, se entrelazan y se confunden. El legislador alejaria sus
instituciones de todo lo que pueda naturalizarlas sobre la tierra si no cuidara
de las relaciones naturales que ligan siempre, en mayor o menor medida, el
presente al pasado y el futuro al presente, y que hacen que un pueblo, salvo
si es exterminado o cae en una degradacién peor que la aniquilacién, no deje
nunca en cierto modo de parecerse a si mismo. En nuestra época moderna he-
mos apreciado demasiado los cambios y las reformas; si en materia de insti-
tuciones y de leyes los siglos de ignorancia son teatro de los abusos, los siglos
de filosofia y de ilustraciéon no son a menudo mas que teatro de los excesos.

b) Jaubert, Discurso pronunciado ante el Cuerpo legislativo

Nuestro Codigo es pues, por las normas que contiene, el mas bello regalo que
el genio y la sabiduria pueden hacer a la sociedad.

iCuén preciado ha de parecernos también por los cambios a los que ha
sometido la antigua legislacion!

Estos cambios agotan fuentes abundantes de procesos; fomentan
también la industria y rinden homenaje al pudor piblico, a la dignidad del
nombre francés.
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La accibén ab irato cuestionaba la memoria del padre.

La desheredacion establecia una pugna entre el interés pecuniario del
hijo y el honor paterno.

La necesidad de la instituciéon de heredero no se basaba mas que en

sutilezas.

Las reglas sobre la fiducia no se basaban méas que en conjeturas.

El derecho de elegir no llevaba a menudo méas que a tratados inmo-

rales.

iCuantas polémicas engendraron las sustituciones fideicomisarias,
ejemplares, pupilares y compendiosas! No eran mas que una ampliaciéon des-
ordenada del derecho de propiedad, un alimento para el orgullo y un obsta-
culo para la libertad de las transacciones y para el progreso de la agricultura.

Los derechos de primogenitura y de masculinidad ofendian a la na-

turaleza.

Las cartas de legitimacion menoscababan las uniones legitimas.

La interdiccion por prodigalidad atacaba el derecho de propiedad y
comprometia el honor del ciudadano inflamando las pasiones de los colate-
rales.

Los derechos nobiliarios de algunas herencias introducian una suerte
de servidumbre.

Los derechos feudales eran incompatibles con los principios de la li-
bertad publica.

El retracto gentilicio paralizaba el derecho de propiedad.

Las rentas territoriales no redimibles atribuian al acreedor una espe-
cie de dominacién e imponian una molestia demasiado onerosa para el pro-
pietario del suelo.

La imprescriptibilidad del dominio publico dejaba a los ciudadanos
temiendo a perpetuidad ser perseguidos por el fisco.

La division de los bienes en libres y propios se oponia a la naturaleza
de las cosas; daba lugar a un proceso en cada sucesion.

La donaciéon mutua, propiamente dicha, no era sino una ocasién para
la captacion.

La viudedad consuetudinaria aseguraba beneficios a las esposas que
no deben recibir sino de una voluntad libre, reflexiva y agradecida.

El privilegio del propietario de la casa, que podia interrumpir el
arrendamiento, era con frecuencia ocasion de fraude y siempre una fuente de
obstéculos para el padre de familia que confiaba en su contrato.
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La venta interrumpia los arrendamientos, con gran perjuicio para la
agricultura.

He aqui una parte de los errores que nuestro codigo ha hecho desa-
parecer.

Nuestra época y la posteridad hablaran de todos los bienes que de
él manan; diran que ninguna obra salida de la mano del hombre podia con-
tribuir méas eficazmente a contemplar en nuestro suelo los progresos de la
civilizacion. ¢Qué mejor para formar y mantener las costumbres publicas que
la accién de las leyes civiles, que se da en todo momento y alcanza a todos los
individuos?
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TEXTO 27
Code civil de 1804: el contrato como fuente de derecho

Art. 1101: El contrato es un acuerdo por el cual una o varias personas
se obligan para con una o varias a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Art. 1134: Los acuerdos legalmente establecidos suplen a la ley para
quienes los han realizado.

Art. 6: Las leyes que atanen al orden publico y a las buenas costum-
bres no se pueden derogar mediante acuerdos particulares.
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TEXTO 28

Code civil de 1804: la importancia de “un derecho terrible y quiza innecesa-
rio”, esto es, la propiedad privada

Portalis, Exposicion de motivos de 17 de enero de 1804

Este es en conjunto y al detalle, legisladores, el proyecto de ley sobre la Pro-
piedad.

No os sorprendera que este proyecto se limite a algunas definiciones,
a algunas reglas generales, porque el cuerpo entero del Codigo civil se dedica
a definir todo lo que puede referirse al ejercicio del derecho de propiedad,
derecho fundamental sobre el que se asientan todas las instituciones sociales
y que es tan precioso para los individuos como la propia vida puesto que les
asegura los medios para conservarla.

La ciudad no existe, decia un orador romano, sino para que cada uno
conserve lo que le pertenece. Con la ayuda de esta gran verdad, este orador
filbsofo atajaba en su época todos los movimientos de las facciones que iban
contra el orden del imperio.

A su respeto por la propiedad le deben las naciones modernas este
espiritu de justicia y de libertad que incluso en las épocas de barbarie supo
defenderlas de la violencia y las agresiones del mas fuerte. Fue la propiedad
la que asent6 en los bosques de Germania las primeras bases del gobierno
representativo. Fue ella la que alumbro6 la constitucion politica de nuestros
antiguos territorios de estados y que, en estos ultimos tiempos, nos ha dado
el valor para remover el yugo y liberarnos de todas las trabas del feudalismo.

Legisladores, la ley reconoce que la propiedad es del derecho de gozar
y disponer del propio bien de la manera méas absoluta y que este derecho es
sagrado en la persona del individuo mas insignificante. ¢Hay un principio
maés fecundo en consecuencias utiles?

Este principio es como el alma universal de toda la legislacion; re-
cuerda a los ciudadanos lo que se deben entre si y al Estado lo que le debe a
los ciudadanos; modera los impuestos; afianza el reino dichoso de la justicia;
impide, en los actos del poder ptblico, las gracias que perjudicarian a terce-
ros; ilumina la virtud y la propia beneficencia; se convierte en regla y medida
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del sabio equilibrio entre todos los intereses particulares y el interés comun;
transmite ademas un caracter de majestad y de grandeza a los mas pequefios
detalles de la administraciéon publica.

Por eso habéis visto al genio que gobierna Francia establecer sobre la
propiedad los fundamentos méas inquebrantables de la Republica.

Los hombres cuyas posesiones garantizan la fidelidad son convocados
desde ahora a elegir a aquellos cuya inteligencia, sabiduria y celo deben ga-
rantizar las deliberaciones.
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TEXTO 29

Un resultado fatal que el Code civil de 1804 (como tampoco los c6digos bur-
gueses sucesivos) no quiso quiza favorecer deliberadamente pero sin embar-
go no pudo impedir: la «invisible tirania» del mas fuerte

a) La aguda prevision de Beccaria, De los delitos y de las penas, 1764, § 20

No hay libertad cuando las leyes permiten que en ciertas ocasiones el hombre
deje de ser persona y se convierta en cosa. Veréis entonces la astucia del po-
deroso afandndose por sacar de las multiples combinaciones civiles aquellas
que la ley establece en su favor. Este descubrimiento es el secreto magico que
transforma a los ciudadanos en animales de carga, que es en manos del fuerte
la cadena con la que amarra las acciones de los incautos y de los débiles. Esta
es la razon por la que, en algunos gobiernos que tienen toda la apariencia de
libertad, se esconde la tirania o se aloja, sin ser advertida, en algin angulo
descuidado por el legislador, y en él cobra fuerza y crece imperceptiblemente.
Por lo general, los hombres construyen sélidos diques frente a la tirania evi-
dente, pero no ven la estructura invisible que los consume y abre una via al rio
que se desborda, tanto mas segura cuanto mas oculta.

b) Un testimonio literario, Balzac, Los campesinos, 1855

Cuando las despoticas parentelas burguesas convierten a alguien en victima, la
dejan tan bien envuelta y amordazada que no se atreve a quejarse; esta cubierta
de liga, de cera, como un caracol metido en una colmena. Esta invisible tirania,
impalpable, cuenta con la ayuda de poderosas razones: el deseo de estar en el
centro de su familia, de vigilar sus propiedades, el apoyo mutuo que se dan,
las garantias para la administracion viendo a su agente bajo la mirada de sus
conciudadanos y de sus semejantes. Por eso el nepotismo se practica tanto en
la esfera elevada del departamento como en la pequefia ciudad mas alejada.

¢Qué ocurre? El terruno y lo local triunfan sobre las cuestiones de
interés general, la decision parisina de centralizar es a menudo aplastada, la
verdad de los hechos se transforma.
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En fin, una vez satisfechos los grandes intereses publicos, es evidente
que las leyes, en lugar de actuar sobre las masas, reciben su huella, las pobla-
ciones las adaptan a ellas en lugar de adaptarse a ellas. Quien haya viajado al
sur, al oeste de Francia, a Alsacia para algo mas que dormir en una posada,
ver los monumentos o el paisaje, debe reconocer la verdad de estas observa-
ciones. Estos efectos del nepotismo burgués son hoy hechos aislados; pero
el espiritu de las leyes actuales tiende a aumentarlos. Esta dominacién chata
puede causar grandes males, como lo demuestran algunos acontecimientos
del drama que entonces se desarrollaba en el valle de las Aigues.

El sistema, derribado con mas imprudencia de lo que se cree, el siste-
ma mondarquico y el sistema imperial corregian estos abusos mediante exis-
tencias consagradas, clasificaciones y contrapesos que de manera tan torpe se
han definido como privilegios. No hay privilegios desde el momento en que
a todos se les permite trepar por el mastil de la cucana del poder. ¢No serian
mejor los privilegios reconocidos, conocidos, que unos privilegios asi descu-
biertos, establecidos con astucia en fraude del espiritu que se desea hacer
publico y que reanudan la obra en los cimientos del despotismo y en un nivel
mas bajo que antes? ¢No se habra derribado a los nobles tiranos dedicados a
su pais sino para crear tiranuelos egoistas? ¢ Estaria el poder en los s6tanos en
vez de reinar en su lugar natural? Hay que reflexionar sobre ello. El espiritu
de lo local, tal como acaba de ser descrito, llegara a la CaAmara.

¢) El mismo mensaje en la formulacion fria y racional de Max Weber, Econo-
mia y sociedad, 52 ed., 1972

Cuando los participantes en un derecho privilegiado monopolizaban en ca-
lidad de tales determinados bienes, por ejemplo ciertas tierras (censos, feu-
dos), al ponerse fin al aislamiento personal de la comunidad bajo la influencia
de los intereses que conocemos, y sobre todo al multiplicarse las asociaciones
a las que simultaneamente pertenecia el individuo, el derecho privilegiado
podia unirse de tal manera a la posesion de esos objetos que, a la inversa,
el hecho de poseer decidia la participacion en el derecho privilegiado. Esta
fue desde luego una etapa de transicion hacia la actual posibilidad formal
general de acceso a las relaciones sujetas a un derecho privilegiado; pero, en
todo caso, solo una etapa de transicion, pues los derechos privilegiados de
este antiguo modelo se aplican como una cualidad privilegiada permanente,
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bien directamente de las personas pertenecientes como tales a una organiza-
cion, bien de determinados objetos cuya posesion facilitaba esta pertenencia.
Estas cualidades puramente técnicas o economicas de las cosas o de las per-
sonas dan lugar también a disposiciones privilegiadas en el derecho actual:
por ejemplo, para las “fabricas”, o acaso para los “terrenos agricolas”, o para
“abogados”, “farmacéuticos” y determinados “profesionales”. Naturalmente,
en el derecho de todas las épocas se encuentran normas privilegiadas vin-
culadas a situaciones técnicas y economicas. Pero los derechos privilegiados
aqui mencionados tenian otro caracter; no era econémico o técnico, sino “es-
tamental”, esto es, determinado por el nacimiento o el modo de vida o la per-
tenencia a un determinado grupo, por la calidad de las personas («nobles» o
«caballeros» o «agremiados»), o definido por ciertas relaciones sociales de
las cosas («feudo de servicio», «bien nobiliario») —y, segin la naturaleza de
su definicién, condicionadas también indirectamente por determinadas cir-
cunstancias estamentales—. Era en las cualidades de estas cosas en las que se
basaba la validez de este tipo de derecho privilegiado. Asi pues, siempre hubo
en esta situacion juridica cualidades individuales de las personas y relaciones
de las cosas individuales. En el caso extremo, el “privilegio” también podia
ser de una sola persona o cosa, y lo era bastante a menudo. En este caso, el
derecho “subjetivo” y la norma “objetiva” eran practicamente una unidad: el
individuo privilegiado puede exigir el empleo para si de la disposicion obje-
tiva correspondiente como un derecho subjetivo propio. Pero con frecuencia
el criterio natural del derecho fue también que alli donde habia grupos espe-
cificamente estamentales de personas o de cosas habia un titular del derecho
privilegiado, porque para los participes la utilizacion de las normas del dere-
cho privilegiado era un derecho personal subjetivo de los interesados. Aun
no faltando la idea de normas “vigentes” de manera general, esta quedaba
inevitablemente sin desarrollar. El “derecho” aparecia asi como “privilegio”
de las personas o de las cosas de manera individual o de grupos individuales.

El concepto juridico de “institucion” estatal se present6é como algo
opuesto en principio a esta concepcion. En parte —sobre todo en la primera
época de las nacientes clases “ciudadanas” en la antigua Roma y en el mundo
moderno— con una oposicion tan radical que negb absolutamente la posibili-
dad del derecho “privilegiado”. La creacion de privilegios por decision popu-
lar se consider6 en Roma como algo juridicamente imposible y la época de la
revolucion en el siglo XVIII contempld un legislacién que se apresto a erra-
dicar la autonomia de las corporaciones y las particularidades juridicas. Esto
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no se logro6 por entero, y mas tarde veremos que el derecho moderno creo6 de
nuevo abundantes particularidades juridicas; pero, en lo fundamental, sobre
otras bases distintas a las de los antiguos privilegios estamentales.

La progresiva integracion de todas las personas y situaciones de he-
cho individuales que radica, al menos hoy, en principio y formalmente en la
institucion de la “igualdad juridica” es obra de dos grandes fuerzas de racio-
nalizacion: por una parte, la expansion del mercado y, por otra, la burocrati-
zacion de la actividad de los 6rganos comunitarios de decisiéon. Sustituyeron
la creacion siempre individual del derecho privilegiado por la concesion en
monopolio de un poder propio o de privilegios a grupos de personas: la auto-
nomia cuya prioridad era la unificaciéon estamental por otras dos autonomias
diferentes. Por un lado, la autonomia de las “asociaciones”, alcanzable de
manera formal y general mediante normas juridicas escasamente limitadas
que podian ser creadas por cualquier persona; y por otro, estableciendo le-
gitimaciones esquematicas para todos para crear decididamente un derecho
privilegiado a través de negocios juridicos privados objetivos. El motor deci-
sivo para esta transformacion de las formas técnicas de la creaciéon auténoma
del derecho fueron, desde el punto de vista politico, la exigencia por parte
del poder de los senores y de los oficiales piiblicos de fortalecer la institucion
politica estatal, y desde el punto de vista econémico —no exclusivamente pero
si en gran medida— los intereses de los implicados en el poder del mercado,
es decir, los privilegiados econ6micamente por sus posesiones (“situaciéon de
clase”) en la lucha por la “libertad” de precios y la libre competencia en el
mercado. Pues, por ejemplo, la “autorizacion” general correspondiente a la
igualdad juridica formal que podia establecerse “para todos sin acepcion de
personas”, para crear por ejemplo una sociedad por acciones o un fideicomi-
so, significa en realidad la creacién de una autonomia de hecho de las clases
poseedoras, a las que pertenece en exclusiva su ejercicio.
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TEXTO 30

El Codigo civil suizo (1907) y los modelos disponibles: la obligaciéon de con-
sultarlos y la libertad para valorarlos

E. Huber, Exposicién de motivos del anteproyecto, 1902

En cuanto a la relacion entre el derecho nacional y el derecho extranjero, con-
viene recordar que sin una comparaciéon continua y atenta con otros dere-
chos el legislador se expone a recluirse en una estrechez y una inmovilidad
nefastas. Los pueblos, como los individuos, necesitan salir de ellos mismos
y mezclarse con la vida universal. La legislacion no debe convertirse en la
muralla china. Pero seria ir demasiado lejos si se obligara al legislador a verlo
todo, a estudiarlo todo y a tomarlo para si yendo a buscar a los cuatro puntos
cardinales lo mejor que pudiera encontrar. iNo olvidemos que toda institu-
cion juridica tiene unos origenes propios! Se desarrolld en el ambiente y en el
suelo en que nacid y necesité no de un dia, sino de siglos. Por eso una institu-
cion puede tener una influencia excepcional sobre el medio en el que surgié
mientras sus efectos serian quiza diferentes en otro medio. Solo sopesando
bien todas las circunstancias podra decirse si es prudente o incluso si es po-
sible aclimatar en el pais lo que se ha producido en el extranjero. Tampoco
podria uno desinteresarse de las costumbres y de los usos que se apoyan en
el derecho tradicional. El pueblo trabaja mucho mejor con un utensilio al que
estd acostumbrado que con un instrumento mejor pero cuyo manejo no le es
familiar. Por eso casi nunca adoptaremos pura y simplemente una institucion
extranjera; el principal provecho que se obtendra del trabajo de comparar
sera ver como consideraron y resolvieron ciertas cuestiones fuera de nues-
tro pais. Consultaremos los modelos; no los copiaremos. Trataremos de darle
a nuestro pais instituciones apropiadas para sus necesidades y tan buenas
como las del extranjero. No intentaremos por lo tanto plagiar las leyes de los
paises que nos rodean, en particular el Codigo civil francés y el Codigo civil
del imperio aleman, sino que intentaremos hacer una obra que, en la medida
de lo posible, no sea inferior a ellos.
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TEXTO 31

Un coédigo popular: las razones para desearlo y el camino que habia de seguir-
se para elaborarlo

a) E. Huber, Exposicion de motivos del anteproyecto, 1902

Por lo que al lenguaje se refiere, la idea que prevalece es que el proyecto, como
se ha dicho més arriba, deberia ser comprensible para todos; hemos tratado
de lograr este objetivo eligiendo expresiones simples y claras. Insistamos aqui
en algunas particularidades.

En la medida de lo posible, hemos evitado el escollo de los articulos
largos. Aparte de las enumeraciones, como las que se encuentran en el dere-
cho de tutela para los actos que requieren del consentimiento de la autoridad
del tutor, casi siempre hemos conseguido no tener nunca méas de tres apar-
tados por articulo. Los apartados se componen en general de una sola frase;
seran lo suficientemente cortos como para que una persona, incluso estando
poco acostumbrada a consultar las leyes, pueda darse cuenta de su contenido
a primera vista. Las subdivisiones son escasas y los articulos nunca han sido
divididos en paragrafos. Se consigue asi una guia facil y se simplifican las citas
porque, por asi decirlo, solo sera necesario citar el articulo y el apartado.

[...]

En segundo lugar, hemos pretendido hacer comprensible, o al menos
legible, cada articulo considerado de manera aislada. De ahi la necesidad, en
la medida de lo posible, de no tener en cuenta las remisiones. Cuando han
sido inevitables, se han facilitado no indicando el ntimero del articulo, sino
mediante una frase clara que ofrece el contenido de la remision.

[...]

El orden que se ha seguido en general a lo largo de los articulos que
se refieren a una materia determinada es este: las reglas generales iran en
primer lugar, luego las disposiciones que se refieren a la constitucion y a la
extincion de una relacion juridica y, finalmente, las que regulan sus efectos.
Este método, y en particular la reunion de las reglas sobre la constitucién y
la extincion, le dan al proyecto una organizacion clara y facil; se volvera a en-
contrar en el conjunto del sistema, por ejemplo, en la agrupacion de las reglas
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sobre la celebracion del matrimonio y del divorcio, por contraposicion con
los efectos del matrimonio. Veremos ademas que la realizacion de esta idea
ha dependido de la manera de tratar cada materia; como hemos dicho méas
arriba, no hemos pretendido exponer un cuerpo de doctrina, sino fijar las re-
glas necesarias para la practica. Esto explica por qué, cuando la constitucion
y la extincion de una relacion juridica estan determinadas de manera explici-
ta, hemos establecido una rubrica especial para cada uno de estos grupos de
prescripciones, mientras que en otros lugares hemos podido reunirlas bajo
una misma rubrica, titulada, por ejemplo, “comienzo y fin”.

En tanto era compatible con las exigencias de la lengua, hemos de-
signado siempre con los mismos términos las nociones que se repiten; pero
no habria que deducir de ello que una féormula diferente propone siempre
necesariamente un sentido distinto. También hemos tratado siempre de ex-
presar de la misma forma las ideas que se repetian con frecuencia. La aplica-
cion de las leyes existentes ha demostrado profusamente la perplejidad que
puede apoderarse del juez por una simple discrepancia del texto debida a una
inadvertencia del legislador. Por eso hemos resuelto, por ejemplo, emplear
una unica formula siempre que se trate de la apreciacion del juez: “El juez
decidira libremente”. Es cierto que la preocupaciéon por la concordancia de
los articulos lleva a veces a dar a las disposiciones del proyecto cierta aparien-
cia de monotonia, pero esto nos ha parecido mejor que la falta de seguridad
acerca del propio sentido de la ley. Desde un punto de vista diferente, hemos
creido en cambio poder mantener cierta libertad al renunciar a sefalar de
manera expresa la diferencia entre las reglas de derecho absoluto y las de de-
recho dispositivo, eligiendo féormulas méas o menos sinénimas, por ejemplo,
entre el verbo auxiliar “debe” y el verbo en futuro. Durante la vigencia de la
ley puede variar la opinion respecto al caracter permisivo de un texto y a las
exigencias de la moral ptblica, y seria un error redactar la ley de manera que
a los tribunales les resultara imposible seguir la evolucion de las ideas sin una
revision del texto legal. Por lo demas, el método, que no hemos querido seguir
demasiado rigurosamente, llevaba mas a reconocer un lenguaje convencional
y méas o menos esotérico que al enunciado de verdaderos mandatos legales.
Cuando el legislador quiera conferir a una disposiciéon un alcance imperativo
absoluto debe decirlo. Si no lo dice, la cuestion se resolvera segin el espiritu
de la época.
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b) E. Huber, articulo de 1910 inédito durante mucho tiempo, en el que re-
flexionaba sobre las diferencias entre el BGB aleman (1900) y el Codigo civil
suizo (1907). El articulo permaneci6 inédito hasta 1961

Como tercer factor para diferenciar la formacion de ambas codificaciones he-
mos destacado la aplicacion del derecho a tenor de las condiciones existentes.
El Imperio aleman cuenta con un estamento de juristas con una formaciéon
cientifica en general homogénea y que maneja la legislacion con un gran rigor
en el control cientifico del tema. Aqui no se trata de captar el contenido de la
ley con un réapido vistazo, sino que se puede asegurar que estos, al tener que
aplicar la ley, se ocuparon de ella durante muchos afios y captaron su preci-
sion. ¢Qué importancia tiene que los paragrafos estén redactados en lengua
popular o en un lenguaje erudito si quien tiene que aplicarlos esta totalmente
familiarizado con su significado? En esta situacion solo goza de una ventaja, a
saber, la de poder deducir con todo detalle, en las combinaciones artificiales
del lenguaje legal, las normas que necesita para resolver los casos practicos.
Las condiciones son muy diferentes en la administracion suiza de justicia. Por
lo general no tenemos un estamento de funcionarios. Las personas elegidas
para aplicar el derecho, o la mayor parte de ellas, estan lejos de tener una so6-
lida formacion cientifica. Desde la vida practica, desde algunas profesiones,
guiados por sus preferencias y asumiendo la confianza de sus conciudadanos,
alcanzan el alto puesto de la administraciéon de justicia y alli necesitan de una
ley que les hable directamente de manera comprensible, y cuando esta no les
proporciona una norma, entonces completan la ley a través de las deduccio-
nes a las que llegan gracias a su razon y a su experiencia practica de la vida.
La interpretacion especializada de las reglas juridicas no seria para ellos un
alivio, sino que supondria una complicacion en su tarea y representaria para
ellos, en la mayoria de los casos, una mayor dificultad. A ellos y a la autoridad
del pueblo les basta, como base para la jurisprudencia, el derecho con una
orientacion, en gran medida, popular.
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TEXTO 32

La ambicion del derecho privado de contribuir a luchar contra los desequili-
brios sociales y econémicos. El Codigo civil suizo como mensajero del “dere-
cho privado social”

a) Eugen Huber, Historia del derecho privado suizo, 1893

En las modernas instituciones del derecho privado de la Confederacién solo
se mantiene un aspecto de la antigua vida comunitaria; el otro, quizas el mas
importante, ha sido suprimido, como hemos destacado anteriormente, por
el derecho de los Estados modernos. Sin embargo, es inconcebible crear en
los Estados modernos un derecho que ignore todas las diferencias sociales y
econdmicas, y sin duda tampoco puede sehalarse como una desviacion del
caracter civil general del derecho, por ejemplo, si el legislador hace hincapié
en el trafico de bienes muebles, propone clausulas para proteger la adquisi-
cioén de buena fe, o introduce el registro de la propiedad para las relaciones
juridicas sobre la propiedad inmobiliaria, o0 acompana la gestién mercantil
de reglas y consecuencias especiales. La desigualdad sustenta, ante todo, otra
caracteristica, en especial si el derecho civil se crea en beneficio de uno o en
perjuicio de otro. Por supuesto, no se da la particularidad de que el derecho
privado se ocupe més de la riqueza y de la posesion e incluso de los intereses
de los poseedores que de otras relaciones, porque es propio de la naturale-
za del derecho privado y de su funciéon. Dentro de este rasgo inevitable, es
probable que el derecho privado tenga, en alguna medida, cierta tendencia
a lograr o a evitar algunas situaciones sociales, adquiriendo asi un caracter
especial, no corporativo sino social. Por una parte, el derecho privado social
va en contra del viejo derecho corporativo, pues no se basa en la pérdida de
capacidad juridica de una asociacién de pares, sino en el derecho civil no esta-
mental; pero, por otra parte, muestra un elemento relacionado con el antiguo
derecho: tiene en cuenta las diferencias de la poblacién en el trabajo y en el
nivel de vida, pero no aislando a unos estamentos de otros, sino en beneficio
de todo el correspondiente proyecto.

[...] De esta manera, el derecho privado moderno crea un individuo
evolucionado que transita por él equipado con grandes habilidades y grandes
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expectativas y atrapado bajo grandes exigencias, liberado de todas las atadu-
ras anteriores y gozando para si de la explotacion ilimitada de las ventajas del
derecho privado. Y sin embargo esto puede ser solo un fenémeno pasajero. Se
alzan ya por el horizonte sintomas de que el individuo podria quedar sujeto
por ataduras tan pesadas como las de antes. No queremos tener mas respon-
sabilidad al respecto, sin embargo contamos con la intervencion del Estado
en el derecho del individuo a disponer de su propiedad, con las cargas que se
imponen al individuo para el bienestar pablico, con las restricciones a la libre
disposicion en caso de muerte donde ningtn pariente cercano puede conside-
rarse heredero, con las normas en relaciéon con el contrato de trabajo. Y atin
se podrian mencionar otros factores que indican que el derecho privado, pese
a esta estructura individualista, no ha llegado hasta el final de sus posibilida-
des. Con el libre desarrollo del individuo en el derecho privado, esta época
ha ocasionado, como en otras ocasiones, muchas malas experiencias, por eso
estara llamado a otro tipo de vinculacién, y no puede ser ya la vinculacion fa-
miliar o estrictamente corporativa, sino solo la vinculacién de la organizacion
juridico-privada del pueblo.

b) Eugen Huber, Unificacién y reforma del derecho de sucesiones suizo, 1896

El derecho de sucesiones tiene una funcién social, implicita en la propia natu-
raleza del ordenamiento sobre sucesiones. En la proxima reforma de este or-
denamiento debe prestarse atencion a los dos elementos fundamentales que
se contienen en el ser humano y conciliar los derechos del individuo y los de
la comunidad. Aqui se repite solo para el derecho de sucesiones todo lo que
es propio del derecho civil en general y todo lo que hemos designado en otro
lugar como las ideas del derecho civil social para el desarrollo moderno del
derecho; séanos permitido reproducir nuestra opinién con las mismas pala-
bras que empleamos alli:

“Las ideas que tienden a un derecho civil socialista son fruto de las
circunstancias y se justifican como elemento de progreso pero son rechaza-
bles como sistema; lo mismo debe decirse de un derecho civil meramente
individualista. El derecho civil debe ser resultado de las fuerzas que dan vida
a la comunidad del pueblo y seria un error creer que la verdad esta solo de
un lado. Tampoco se encuentra en el centro, pero la propension a ir més a
la derecha que a la izquierda depende de las condiciones de cada pais y de
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su fase de desarrollo econémico. Feliz el Estado y la época que han unido en
una armonia soportable los dos elementos fundamentales de 1a formacion del
derecho, la comunidad y la individualidad”.
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TEXTO 33

Para concluir: las disposiciones mas conocidas (y problemaéticas) del Cédigo
civil suizo de 1907

Art. 1
1. La ley se aplica a todas las cuestiones juridicas a las que pueda referirse la
letra o el sentido de sus normas.
2. En los casos no previstos por la ley, el juez decide segiin la costumbre y, en
defecto de esta, segtin la regla que aprobaria como legislador.
3. Debe atenerse a la doctrina y a la jurisprudencia de mas prestigio.

Art. 2
1. Todos estan obligados a actuar de buena fe tanto en el ejercicio de sus dere-
chos como en el cumplimiento de sus obligaciones.
2. El abuso manifiesto del derecho propio no est protegido por la ley.

Art. 4
El juez esta obligado a decidir segin el derecho y la equidad cuando la ley se
remite a su prudente criterio o hace depender la decision de la apreciacion de
las circunstancias o de motivos graves.

Art. 11
1. Todas las personas gozan de derechos civiles.
2. Por consiguiente a todos les corresponde, dentro de los limites del orden
juridico, la misma capacidad para tener derechos y obligaciones.

Art. 27
1. Nadie puede renunciar, ni siquiera en parte, a la capacidad civil.
2. Nadie puede enajenar su libertad ni someterse en el uso de la misma a una
limitacion incompatible con el derecho o con la moral.

Art. 28

1. Aquel cuya personalidad es lesionada de manera ilicita puede pedir, para
su tutela, la intervencion del juez contra cualquiera que participe en la ofensa.
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2. La lesion es ilicita cuando no esté justificada por el consentimiento de la
persona lesionada, por un interés publico o privado preponderante o bien por
laley.
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TEXTO 34

Cuando la literatura (y asi, por ejemplo, Stendhal) se cruza con el Code civil

a) Como percibi6 Stendhal el “estimulo” que impregnaba el Code. Se dirigié
con estas palabras a un veterano de las guerras de Napoleén (Stendhal, Me-
morias, 1837):

La energia sembrada por las hazanas que os han costado un brazo no sobre-
pasa por ahora la fortuna de mil quinientas libras de renta. Ademas, atin nos
horroriza lo que es fuerte; pero el Cédigo civil llega rapidamente a todos los
millonarios, divide las fortunas y obliga a todo el mundo a valer algo y a ve-
nerar la energia.

b) Y consider6 ademas el Code como un monumento lingiiistico. En una carta
a Balzac del 30 de octubre de 1840 afirmé:

Al redactar La Cartuja, para lograr el tono, cada mafana leia dos o tres pagi-
nas del Codigo civil.
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