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ABSOLUTISMO JURIDICO Y DERECHO

PRIVADO EN EL SIGLO XIX

Los sistemas juridicos

de tradicion romano-germainica

—como el peruano- tienen a la ley escrita
como principal fuente del Derecho.

Es frecuente en ellos

encontrar el principio de legalidad adapta-
do a diversas materias (penal, tributario,
administrative) como supuesto fundamen-
tal para la aplicacién del Derecho.

Es a este proceso de primacia de la ley
escrita sobre las demas fuentes, al que el
autor del articulo que presentamos cn
seguida atribuye los nefastos efectos de ser
destructor de la creacion social de las nor-
mas del sistema.

En este sentido, Paolo Grossi

reivindica a las otras fuentes del Derecho,
resaltando su importante rol de elementos
democratizadores de'las opciones normati-

vas del ordenamiento juridico.

Paolo Grossi

Doctor en Derecho por la Universidad de Florencia
Catedratico de historia del Derecho

en las universidades de Macerata y Florencia
Fundador de la publicacién Quaderni fiorentina
per la storia del pensiero giuridico moderno

Hemos pasado todo el aio anterior celebrando el bi-
centenario de 1789 y adn nos encontramos ensordecidos
por los discursos martifleantes y repetitivos que, tanto en
Paris como cn el resto de Europa, desde la derechay des-
de fa izquierda, se han dedicado a restaurar viejos y un
poco deslucidos altarcillos apologéticos. Desde su punto
de vista, los juristas no han dejado obviamente de subra-
yar la extrema relevancia de un hecho capital para T his-
toria del Derecho: aquella nueva forma de entender y re-
solver el problema de las fuentes, que poco después
desembocariaen la gran codificacion general. Y se ha vuel-
o a subrayar, como se viene haciendo desde hace dos si-
glos, ¢l enorme valor histérico de una sistematizacion uni-
taria profundamente pensada, esto ¢s, provista de sdlidos
fundamentos ideoldgicos y de una admirable sabiduria (éc-
nica, absolutamente cierta, impecable en los principios
cnunciados y en su redaccion.

Es una actitud Ta actual, gue, mas de doscientos aios
después de Muratori y Bececaria, desearfamos a un tiempo
mis complejay crftica. No cabe duda de que la codificacion
marca intensamente la historia del derecho continental, en
la que incide rompiendo a fondo e trremisiblemente su con-
tinuidad: tampoco hay duda de que no pueden ser seria-
mente desmentidos los aspectos positivos sobre los cuales
justamente sc insiste. Hoy, sin embargo. despucs de una
convivenciatan prolongada con la codificacion como fuen-
te normal de reglas juridicas, el historiador del Derecho que
quicra asumir realimente su compromiso profesional no pue-
de eximirse de aceptarta ¢ interpretarta como lo que fue,
sobre todo al inicio, y luego continud siendo constantemen-
te: una cnorme operacion de politica del Derecho: mejor
dicho, la mds colosal operacidn de politica del Derecho en
todo el arco de la historia juridica occidental.

Constituyd, ciertamente, ¢l sello definitivo de un re-
sultado macroscopico, evaluable, en positivo, como fa
consolidacion de un riguroso monopolio, en negativo.
como la de una brutal expropiacion.

A la clase burguesa se e reconoce el mérito, no pe-
quefio, de haber sido la primera en comprender cumpli-
damente ¢l valor politico del Derecho y de haber asimi-
lado la gran fuerza de cohesion que el Derecho es capaz
de suministrar al poder politico: de aquf una atencién
inusitada por la dimension juridica, una vigitancia n-
usual de la produccion juridica. Insolita por ser sustan-
cialmente nueva con respecto ata vicja psicologia del
poder y al viejo modelo de su ¢jereicio. El principe del
Antiguo Régimen, incluso si desde el siglo XVI se nos
muestra cada vez mds como legislador, jamads ticne la
pretension de monopolizar el territorio de o juridico, que
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se le representa demasiado vasto, reco-
rrido de zonas que no estima relevantes
para la cosa piblica. Legisla en aumento,
pues lo exige una circulacion juridica pro-
gresivamente intensa, pero —sin desmen-
tir una cierta continuidad hereditaria con
el principe medieval- cree firmemente
que junto a la voluntad soberana deben
concurrir ¢n la produccion del ordena-
micnto fuentes paralelas mds aptas para
disciplinar como conviene aquellas zonas
irrelevantes a las que antes nos referimos.

Durante todo el Antiguo Régimen,
aungue cn trance de debilitacion, un sustancial pluralis-
mo domina ¢l panorama juridico, y cada realidad estatal
¢s, como experiencia juridica, una realidad basada en una
auténtica pluralidad de ordenamientos. Esta alirmacion
se aplica en especial al derecho privado y singularmente
en aguel nicleo mds genuinamente privatistico que es el
derecho civil. El derecho privado cra en buena parte,
usando una formula sobre la que hemos de volver, el de-
recho de los sujetos privados, esto es, una derecho pro-
ducido por los sujetos privados, por una autoridad no
investida de poderes publicos, una realidad que provience
de abajo, de matriz consuctudinaria, que encontraba su
definicion juridica en la interpretatio de los doctores,
jueees y porqué no, también notarios. Tal derecho poscia
dos caracteres esenciales: proviniendo de fuera del Esta-
do, s¢ presentaba como auténticamente “privado™, tér-
mino bastante cercano a la sociedad en su experiencia
Juridica cotidiana: gracias a su matriz consuctudinaria y
a una definicion juridica plistica y mévil, como la reali-
zada por la doctrina y la jurisprudencia, este derecho
mantenia un vital y continuo recambio, y se impedia, asi,
una delimitacion demasiado rigida entre ¢l factum y ¢l
fus. entre o juridicamente refevante y lo irrelevante.

La codilicacton significd para o historia juridica, y
por vez primera, un brusco cambio de sentido. El detenta-
dor del poder politico demostré una psicologia profunda-
mente distinta en relacion con el Derecho: comprendié su
importancia, sc atribuyod su produccion, establecié un ri-
ardisimo monopolio sobre el mismo. La experiencia jurf-
dica que, por lo que respecta al derecho privado, suponia
efectivamente una pluralidad de ordenamientos dentro de
la propia experiencia estatal, se vio obligada a coincidir
con ¢l Estado y quedd comprendida dentro de €l
anquilosada. Las fuentes, que ayer habian concurrido
pluralmente a la formacion del derecho privado, se vieron
drasticamente eliminadas o forzadas a sobrevivir ala som-
bra de la norma autoritaria del principe: de cllas restd un
hipdcrita simulacro de pluratidad, solamente formal por-
que estaba ordenada en un rigidisimo sistema jerdrquico.

Laedad de faburguesia en el poder. la edad del libera-
Jismo ccondmico, coincide en el mundo det Derecho con
et mds siniestro de los absolutismos: y ¢l viejo Derecho
que habia encarnado —segin se decia. subrayando su
extracstatalidad= L razon civil, preso en las redes de una
inteligente pero coartante codificacion. de derecho de los
sujetos privados fue reducido a una porcion de derecho
publico cuyo objeto eran las relactones privadas. Los in-
dividuos, actores y protagonistas, habfan sido las victimas
de to que antes Hamamos una brutal expropiacién. esta es
la primera consecuencia que el historiador del Derecho
tiecne el deber de senalar como negativa: la esfera de que o
Juridico se anquilosaba en la eslera de lo legal, mientras
que lo extralegal sufria la drastica condena de la irrclevan-

cia; el jurista paso de ser el intérprete dotado de una
interpretatio que, recuérdese, en el mundo del derecho
comun era mediacion entre un derecho justiniano dema-
siado vetusto y las realidades mds recientes, a ser relegado
al rango de exégeta con una funcion meramente pasiva.
La produccion del Derecho constitufa una circunstancia
gue no le afectaba: el ordenamiento se empobrecia falto
de las encrgias especulativas de los maestros y de la expe-
riencia de los jueces: se empobrecia la casta de los juris-
tas, desvitalizada en su capacidad constructiva.

Pero hay todavia mas: ¢l Derecho, ahora Derecho legal,
corria el riesgo de una separacion de la sociedad en virtud
de la falta de vdlvulas respiratorias, pucs las de la norma
legal se revelaban demasiado liltrantes y selectivas.

Y aun mads: el Derecho, perdida la vieja dimension
pluralista, encontraba atenuada su refativa autonomia, que
habia sido el gran privilegio del derecho privado det Me-
diocvo; se unfa al detentador del poder y a la clase que o
habia conquistado, se arriesgaba a transformarse en su voz,
a identificarse con su voz.

La codificacion fuc todo esto también, y el historia-
dor ticne ¢l deber elemental de ponerlo de relieve. Lo
peor, sin embargo, estaba por suceder en el plano cultu-
ral: toda esta gran operacion de politica del Derecho
que hemos Hamado absolutismo juridico, una operacion
de poder, histéricamente relativa, de solucion contin-
genle que era propia de un juego determinado de fuer-
zas histéricas. gracias a las potencialidades
iusnaturalistas de las que se impregnd, fue proycctada
hacia ¢l paraiso de tos modelos absolutos, y se convir-
tio en la mejor solucion posible para el hoy y ¢l mana-
na. Proscguia y hasta se intensilicaba, transformidndose
ahora en ordenacidn juridica positiva y operativa, cl
conjunto de a priori idcado por la reflexion ilustrada: ¢l
principe, intérprete de la naturaleza de las cosas socia-
tes y garante de la felicidad piblica: la ley, fuente de
cualidad superior por ser la unica capaz de ascgurar ¢n
su generalidad y abstraccton una rigurosa imparctali-
dad y un riguroso respeto de los intereses generales de
la comunidad. Cualquicr otra solucidn del problema de
las fuentes —por cjemplo, la solucion bastante mas com-
pleja y complicada también del pluralismo juridico del
Antiguo Régimen medieval y postmedieval- fue mani-
queamente despreciada y condenada sin posibilidad de
apelacion, en tanto que insuficiente para ordenar juridi-
camente de modo adecuado una sociedad moderna. Se
propuso como conforme a la naturaleza lo que solamente
cra ¢l instrumento inteligente y ldcido para el manteni-
micnto del poder fatigosamente conquistado.

Lo peor es que asi sc entendié. La propaganda fue tan
persuasiva que llevo a cabo uno de los plagios mads llamati-
vos de fa historia jurfdica: el jurista, tanto doctor como priic-
tico, primera victima de la operacion politica que e some-
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1i6 a una toial expropiacion, quedo
convencido, acepto las cadenas de
una pasividad completa y se llegéd
a conformar con elaborar, cuando
hiciera falta, los aparatos ortopédi-
€0s necesarios para enmendar y
corroborar (écnicamente los entuertos del legislador.

La victima acepté el papel modesto que le fue impues-
to por su perseguidor y accedié a colaborar en perfecta
subordinacion. El viejo intérprete no se rebeld ante tal es-
clavitud y acepté sin pestaficar transformarse en exégeta.

Recientemente un brillante civilista francés, Jean
Philippe Remy, ha claborado un fuerte y apasionado éloge
de 'exégese. Con la declarada intencién de mostrar una
imagen diversa de la que, después de Bonnecase, conside-
ra Remy que se lia convertido en lugar comin, me parece
que se ofrece una vision del todo invertida pero oleografica
y artificiosa, por elusiva, de las opciones culturales de fon-
do de los exégetas.

Quicnces hemos lefdo siempre con provecho sus niti-
das piaginas no tendriamos dificultad en adherirnos al elo-
gio, con la condicion de que quedaran bien claros tres
puntos incuestionables: que esta prolitica cohorte estd y
gueda siempre marcada —unitariamente, aunque no pucde
hablarse de escuela uni-
taria—, de Delvincourt a
Laurent en Francia, de
Preccrutti a Francesco
Saverio Bianchi en ltalia,
por una psicologia clau-
dicante y por lo tanto
reductiva del fendmeno
juridico, pues el Derecho
queda alld, incluso por
encima de cllos; es una
proyeccion autoritaria
cuya produccion se entrega en pies y manos al poder poli-
tico y respecto a la cuai doctrina y jurisprudencia son los
destinatarios pasivos (peor ain: son terceros). En segundo
lugar, que esta cohorte, demostrando una absoluta insen-
sibilidad hacia el problema epistemoldgico de la ciencia
juridica, ha obligado al Derecho a correr el riesgo maximo
de ver puesta en duda su misma cientificidad en el mo-
mento en el cual el jurista, como operador tedrico, adqui-
ria una gravosa heleronomia de la que se daba por satiste-
cho. Finalmente, que esta cohorte exegética al menos ha
pecado de pereza intelectual dominada como estd por una
psicologia no activa y ha ofrecido una vision clemental y
simplista, es decir, sustancialmente aproblemdtica, del
universo juridico, y ha impedido, asi, cualquier pereep-
cion de la mutacion y del movimiento.

He aqui un ¢jemplo principal y archiprobado: para cl
jurista de sicmpre, ¢l problema central y fundamental que
da vida a sus discurso cientifico y lo califica en e dmbito
epistemoldgico es el de las fuentes, pero por parte del exé-
geta nada se dice sobre fas fuentes o se dice demasiado poco,
porque nada hay que discutir al tratarse de una cuestion ya
completamente resuelta en otra sede superior. Y éste es, sin
embargo, el problema que engrandece a Savigny, que en-
arandece la revision germanistica de Georg Beseler y Otto
von Gierke en una Alemania que ticne el privilegio de ser
todavia un laboratorio experimental abicrto al maximo; cs
el problema que engrandece a finales de siglo a Frangois
Geny, protesor de derccho civil en tierra [rancesa, que man-
tiene abierto todos los dias sobre su cdtedra el Code napo-
lednico. Sin fronteras, lo mds vivo de este complejo siglo

XIX es la discusion sobre las fuentes: sc abre con el discur-
$0 vivo y punzante que da lugar a la polémica entre Thibaut
y Savigny a propésito de la codificacion y se cierra con esa
meditadisima y vivisima reflexién sobre las fuentes que es
“La méthode d’interprétation et sources en droit privé
positif”* publicado por vez primera justamente en 1789.

El absolutismo juridico salié, ademds, sin duda ven-
cedor en la psicologfa del jurista mediante el sutil engaiio
que, al ritmo de las estrofas de la Marsellesa, habia arrai-
gado profundamente en las conciencias; cierto, también,
que en ¢l dnimo del jurista la mitologia de la ley sc trans-
formé con demasiada frecuencia en acritica legolatria, y
no sin razon cualquier observador superficial identifica
mentalmente Ia ciencia juridica decimondnica por su acti-
tud exegética; pero ¢l hilo de una conciencia activay criti-
ca, enterrada por la codificacion, no se interrumpio ni si-
guicra en la tierra de los codigos victoriosos, y pudo
despuntar en el instante en que profundos cambios socia-
les, econdmicos y teenoldgicos, unidos a logros culturales
y metodologicos de mayor madurez, modelaron a fondo la
imagen del panorama continental curopeo, lo que aconte-
¢i6 en los dos ultimos decenios del siglo.

En la inevitable complicacidn de las relaciones socia-
les, econdmicas y juridicas subsiguientes, ¢l castillo de

naipes del absolutismo sc
nos presenta crudamente
como lo que en gran me-
dida habia sido: una in-
teligente y habilisima lic-
cién, un escenario
csencial para sélo dos
protagonistas, ¢l Estado y
el individuo. Un Estado
concebido como la es-
tructura mds simple que
pudiera pensarse y, por lo
tanto, monopolistica; un ordenamicnto reducido a laley y
a la ley madre de todas las leyes, el Cadigo; un Cédigo
Civil. por su parte. sostenido por una tnica pilastra, la
propiedad individual, y articulado de manera muy simple
con la intencion confesada de realizar la tutela y la libre y
agil circulacidn de la propiedad mediante el contrato, el
testamento y la rigurosa responsabilidad contractual. Toda
esta simple y armoniosa construccion de lineas casi gayanas
se enfrentd a un mundo alborotado de hechos, y parecid
una sucrte de Arcadia juridica incapaz de ordenar realida-
des intimamente nuevas. En contraposicion a fa hermosa
fdbula ilustrada construida sobre modelos cada vez mas
estatuarios, se redescubrid la complejidad de fo juridico y
se instituyd que solamente el descubrimicnto de tal com-
pleiidad suministraria al jurista, ya fuese profesor o jucz,
la posibilidad de una ciudadanfa renovada.

Los dos ultimos decenios del siglo deben interpretarse
precisamente como una toma de conciencia de la crecien-
te complicacion del universo socioecondomico, con ¢l con-
siguiente redescubrimiento de la complejidad de lo juridi-
co y de la todavia mds clara consceuencia de la insuficiencia
de la ley, fuente monocritica del Derecho, para expresary
ordenar una sociedad tan compleja. Como telon de fondo
aparecia el espectro de una disyuncién entre sociedad cn
rdpido desarrollo y Derecho legal.

En éste el sentido mds exacto que hay gue dar, en mi
opinién, al sonoro toque de trompeta —mucho mds sono-
ro que ¢l del ambiguo Billow en Gesetz und Richieramt

1 N.peL E : Elogio de la exégesis
2 N.oec £ Elmétodo de interpretacion y fuentes en el derecho privado positivo
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y mucho mas positivo que las vicjas (1872) propucstas
filosofantes de Adickes sobre las Rechtsquellen— que el
aleman Joseph Kohler lanzé en 1886 en la revista viene-
sa de Grunhut con cl voluminoso y sustancioso ensayo
Ueber die Interpretation von Gesetzen.® Se banaliza so-
bre si se le condena o se le exalta como manifiesto del
poder creativo de la jurisprudencia (seguin se titulard un
cnsayo suyo del afo siguiente) y precursor del iuslibera-
lismo; pero si extraemos su mensaje mds significativo,
lo percibimos como indicio de la insatisfaccion que cau-
sa un derecho puramente legal y como intento de delimi-
tar ¢l territorio formalmente juridico con mdrgenes mds
cspaciosos: tal es el sentido de la contraposicion entre
voluntad del legislador y voluntad de la ley, entendida
esta ultima “im teologischen Sinne als organisches
Zweckbestreben... mit allem seinem unmittelbaren und
mittelbaren rechilichen Folgen, die moglicherweise
ausserhalb seines Gesichiskreis liegen”:* es éste el sen-
tido del principio, que anima toda disertacion, de la elas-
ticidad potencial de la ley, con el necesario cambio de
atencion de la ley —monada cerrada en ¢l momento de su
formacion autoritaria— a la vidade esa ley en el espacio y
en ¢l tiempo, o sca, en ¢l momento de aplicacion.

A favor de Kohler y su grito de verdad podia jugar el
clima libre de una tierra alemana tertilizada por la admira-
ble reflexion de pandectistas y germanistas y donde se habia
iniciado ya el debate, dialécticamente acentuado, a propé-
sito del futuro BGB, pero una idéntica tension podemos
constatar también cn Francia, donde sc realizé y regia la
codificacion madre y maestra de todas las demds, la de
estructura mis s6lida y coherente: serd Edouard Lambertm
serd Raymond Saleilles, serd sobre todo Frangois Geny.

La obra de Geny ya rccordada, “La méthode
d'interprétation et sources en droit positif”, pertencce al
escaso nimero de testimonios sefieros del pensamicento
juridico moderno. Escrita en las postrimerfas de un siglo
fecundisimo y atormentadisimo para la historia de la re-
flexion sobre las fuentes del Derecho, es un compendio
de las fatigas ¢ insatisfacciones acumuladas en el espiri-
tu libre de un sabio de altura, a causa de la cerrazén y la
asfixia consiguiente creadas por el absolutismo juridico.
Permitaseme una breve pausa cn torno a uno de los mo-
mentos mds liberadores de la historia de la ciencia juri-
dica curopea.

Observemos que nuestro autor es un civilista de pro-
fesion, no un filésofo; un civilista, ademds, que quiere
mantencrse cn ¢l preciso recinto del estricto derecho po-
sitivo, aunque sc trate de un técnico que diserta preva-
lentc y competentemente sobre ¢l método. Quien escribe
es un personaje de lengua y cultura francesa, pero que
habita en aquella Lorena que, a finales del siglo XIX,
mds que nunca cs ticrra de colisién y encuentro con la
coiné germanica.

Los dos volimenes de Geny son cfectivamente un
minucioso examen de conscience. Un afio antes del nucvo
siglo, el jurista se nicga a danzar el Excélsior y prefiere
realizar un reflexion interna; como todos los exdmenes de
conciencia que aspiren a ser fructiferos, el suyo es un diag-
nostico despiadado de pasado y presente, pero también cs

3 N.oec E.: En éste el sentido mas exacto que hay que dar, en miopinion, al sonoro
toque de trompeta —mucho mas sonoro que ei del ambiguo Bilow en Leyes y
magistraturay mucho mas positivo que las viejas (1872) propuestas filosofantes
de Adickes sobre las fuentes del Derecho- que el aleman Joseph Kohler lanzo
en 1886 en fa revista vienesa de Grunhut con el voluminoso y sustancioso ensa-
yo Sobre ia interpretacion de las leyes.

4 N. ot £.: En el sentido teoldgico, pretende tener un fin organico... con todas sus
consecuercias, mediatas e inmediatas, observar la manera posible fuera de su
horizonte.

un proyecto de refundacién y, como tal, un discurso sobre
cl método, gracias al cual la refundacién se hace posible.
En cllo muestra una profunda capacidad de observacion;
todo se quiere discutir, liberando los problemas de sagrarios
trabajosamente construidos donde yacian encerrados.

No puede desconocerse el cardcter liberador de la obra
de Geny, patente al agudo ingenio de Saleilles, cuando, ¢n
el préface de la primera edicion, habld sin rodeos de una
“wuvre de franchise”’ donde franqueza significa hablar
claro, pero también liberarse de equivocos y malentendidos
traslatictos. No hay iconoclastia, pues escribe un jurista
positivo con su calma caracteristica; sc aprecia mds bien
un examen franco, desapasionado, desmitificador, que in-
daga por doquier sin respetar ni {dolos artificiosos ni es-
pacios antes prohibidos. Con un criterio efectivamente li-
bre se examina a contraluz cl primero y mds vencrado de
estos idolos, la ley, la ley escrita positiva, y no s¢ duda en
constatar que la misma representa tan sélo “la révélation
imparfaite” © de un enorme continente sumergido, el De-
recho, que sumergido queda. La ley “ne peut éire tenue
pour autre chose, qu'une information, trés limitée, du
droit”." Y la dialéctica “droit - loi écrite” ¥ se hace pre-
sente en ¢l momento de construir la estructura a veces ocul-
ta, a veces didfana, pero siempre constante, de toda la obra,
una estructura que representa su tension interior.

Dos convicciones de salvacion cultural atraviesan el
escrito de Geny: en primer lugar, que ¢l territorio del De-
recho es enorme con respecto al de la ley y que ésta es
impotente para representarlo (gracias a la beneficiosa bre-
cha abierta por este autor, afios después la idea de
unpuissance de la loi’ merecerd el honor de convertirse
en titulo del opusculo de un inteligente praticien francés);
en segundo lugar, que la mutacion socioecondmica va al
galope a finales del siglo XIX y que es frente a esta carrera
como se manifiesta “la [égislation proprement dite,
manifestement impuissante a suivre d'un pas égal et siir
Uévolution incessante des nécessites juridiques” . Al igual
que para otros muchos juristas con los pics firmemente
puestos sobre la tierra, la conciencia del cambio social cs
la verdadera tabla de salvacion, pues serd la mutacién mis-
ma la que revele la inadecuacién del derecho legal.

(Hallegado quizd ¢l momento de desembarazarse del
poco confortable entarimado codificador? El realismo de
nuestro singular jurista sabe que no puede permitirse el
lujo de la existencia de lagunas en el sistema positivo,
sabe que sicmpre deberd rendir cuentas al érat social, es
decir, al complejo de ideas, hechos y fuerzas que consti-
tufan la Francia de 1899 y que no permitirfan demasia-
das demoliciones. El Codigo se respeta aunque se sicnta
confesadamente como un fait accompli,' es ademds obra

o

N. pet E.: En el prefacio de la primera edicion, hablo sin rodeos de una “obra de

franqueza”.

6 N. oee £.:La revelacion imperfecta.

7 N. pec E.: La ley no puede ser sostenida por ofra cosa que una informacion muy
limitada del Derecho.

8 N. pee E.: Derecho - ley escrita.

9 N. pet E.: Impotencia de la ley.

10 N.ope E. La legislacion propiamente dicha, manifiestamente incapaz de seguir con
pasos constantes y seguros la evolucion incesante de las necesidades juridicas.

11 N pet E.: Hecho consumado.
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del legislador y por ende merece
respeto. Por lortuna para el juris-
ta, dos circunstancias coinciden a
su lavor: un cambio que no pue-
de pararse y una proverbial som-
nolencia del legislador. Junto a la
ley escrita, vicja y envejecida cada vez mds, se encuentra
¢l espacio de fa experiencia cotidiana, la tierra del Dere-
cho vivo: es el reino de la libertad del jurista, donde el
jurista puede interrogar, sin intermediarios ni condicio-
nantes, “la nature des choses”, “la nature des choses
positives” " segtin puntualiza Geny para superar la va-
guedad que este término o concepto habia presentado cn
las paginas de Adickes. Geny se percata de la inevitable
imprecision de dicha expresion y tiene la honradez de
sefialar la despreciativa calificacion de Windscheid:
“verschrieener Ausdruck”™." pero reconoce en ella la fe-
cundidad que le

otorga su condi-

cion de referencia

ontoldgica, al mar-

gen de las ficcto-
nes y artificios del
Derecho legal y de
ta momiticaciones
del Cédigo, donde
finalmente el intér-
prete, un intérpre-
te verdadero y no
simple excgeta, se-
guro tinicamente
de sumétodo cien-
tifico, puede afir-
mar conjuntamen-
te libertad y res-
ponsabilidad, una
y otra neccsarias
para construir el Derecho [uturo.

Pero lo que repugna a Geny del Derecho oficial y de
su ciencia juridica, encarnada algunos anos antes por ¢se
corifeo de los comentaristas que fue Frangois Laurent, es
su simplicidad. Si algo debe ser recuperado es la com-
plejidad de lo juridico, su expansion mas alld del Estado
y de la ley. Esta recuperacion posibilitard el engrandeci-
micnto del jurista-intérprete, pucs éste serd el sujeto pri-
vilegiado convocado a conversar con la naturaleza posi-
tiva de tas cosas y a garantizar una perfecta adaptacion a
las nuevas necesidades.

También en cl dmbito italiano la mds sensible civilistica
demuestra impaciencia por la cerrazon del orden jurfdico
positivo y exige revisar un vicjo armamento conceptual ya
pesadamente dogmdtico. Menciono de bucna gana algu-
nos cjemplos, poco conocidos fuera de Italia pero que vale
la pena alegar.

12 N pe E: el jurista puede interrogar, sin intermediarios ni condicionantes, «a /a
naturaleza de las cosas», «a la naturaleza de las cosas positivas»

13 N.oe E.:Expresion de mala fama

14 N.oew E.:Enlaleccién inaugural romana de Enrico Cimbali, de 1881. como conse-
cuencia de haber concebido al legislador “0rgano inmediato de la consciencia po-
pular’. queda patente una idea-fuerza: “es necesario. entonces. que la ley misma
sufra la influencia y fa accion del ambiente modificado y de las mismas y cambian-
tes circunstancias que, en virtud de su oficio, estd lamada a regufar”, y se concluye
que no puede faltar “una evoiucion progresiva de la ley" y que no ha de dejar de
ampliarse “el oficio del intérprete. que es el instrumento y el ministro de su vida y de
sus acciones, en continua transformacion’.

15 N.oec E.-En laleccion inaugural pisana de Francesco Gabba, de 1887, a partir de
la firme constatacion de la acientificidad general de las codificaciones modernas y
dei obvio sentimiento de desconfianza especifica hacia ef codigo como fuente del
derecho civil. se concluye sobre el propgsito de “animar e interprelar el Codigo

En la leccién inaugural romana de Enrico Cimbali, de
1881, como consecuencia de haber concebido al legisla-
dor “organo tnmediato della coscienza popolare”™, queda
patente una idea-fucrza: ¢ mesticre allora cha la legge
stessa subisca Uinfluenza ¢ Uazione dell’ambiente
modificato e di quelle medessime cangiate circostanze ¢
che, per virtud del suo ufficio, vien chiamaia a regolare”,
y s¢ concluye que no pucde laltar “un'evoluzione
progressivadella legge™ y que no hade dejar de ampliarse
“Uufficio dell interprete, che ¢ lo strimento ¢ il ministro
della sua vita ¢ della sua azione in continuo divenire™ ™

En la leccion inaugural pisana de Francesco Gabba,
de 1887, a partir de la firme constatacion de la acient-
ificidad general de las codificaciones modernas y del ob-
vio sentimiento de desconfianza especifica hacia el codi-
go como fuente del derecho civil, se concluye sobre ¢l
proposito de “animare ¢ interpretare il Codice civile, ¢ il

diritto civile italia-
no in generales,
coll 'opera della
scienza” constru-
vendo T sistema,
che risponda in
part tempo alla re-
alta delle cose ¢
alla ragione” . con-
stderando “non
solo le applicazio-
nioe conseguenze
pratiche avvertite
gla dal legislatore,
ma quelle eziandio,
o almeno le pitt im-
portanti di quelle,
che il legislatore ¢
non previde e non
contemplo, ¢ che
pure hanno importanza nella realta del vivere sociale” "

En la Jeccion inaugural de Vicenzo Simoneelli, de
Camerino (1889), con una vision genuinamente kohleriana,
la ley se conforma como realidad plistica en manos del
intérprete, al que sc convoca, larea importante y activa que
lo convierte en protagonista, "« compleatre la legge, a
discoprive quel ch'e latenie in essa, o meglio, guel che in
essa si rattrova in potenza’ '

En fin, en 1893 Cesare Vivante, fundador de la mo-
derna ciencia italiana de derecho mercantil, en ¢l primer
volumen de su Trattato de divitto commerciale, mientras
invita “a scoprire la voce del diritto che viene su dalle
cose”. no duda en considerar 1a “natwra dei fatti™ entre
las fuentes formales del Derecho. "’

Semillas esparcidas que indican una siembra difusa,
Nos encontramos finalmente ante una coiné verdaderamen-
te europea. Las instituciones y las propuestas que adverti-

Civil, y el derecho civil itafiano, en general. por medio de la ciencia”construyendo
‘un sistema, que responda al mismo tiempo a la realidad de las cosas y a la razon”.
considerando “no solo las aplicaciones y consecuencias practicas de las que el
legistador ya se haya percatado, sino -sobre todo- aquellas, o las mas importan-
tes de aquellas que el legislador no previo 0 no contemplo y que. sin embargo,
tienen importancia en la realidad del vivir social”

16 N.pew E. Enfaleccion inaugural de Vicenzo Simoneelli, de Camerino (1889), con
una vision genuinamente kohleriana, la ley se conforma como realidad pldstica en
manos del intérprete, al que se convoca, tarea imporiante y activa que lo convierte
en protagonista, “a completar la ley. a describir lo que esta latente en effa, 0 mejor.
aqueltio que en ella se encuentra en potencia”

17 N.oo E:Enfin. en 1893 Cesare Vivante. fundador de la modema ciencia italiana de
derecho mercantit. en el primer volumen de su Tratado de derecho comercial, mien-
tras invita “a descubrir la voz def Derecho que emana de fas cosas”. no duda en
considerar la "naturaleza de los hechos' entre las fuentes formales del Derecho
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mos en Kohler, Biillow, Ehrlich, Stampe o Geny
circulan por toda la Europa continental para
llegar intactas incluso a la provincia italiana,
donde ¢l absolutismo juridico domina sin opo-
sicion. Si atendemos a la fecha de la leccion
romana de Cimbali, 1881, los manifiestos de
Kohler, Biilow, Ehrlich, Stampe y Geny son
ciertamente posteriores. Pero no alabemos asf
cstériles y falaces primogenituras, pucs
Cimbali ticne un timbre de voz absolutamentc
singular que rechaza cualquier mezela indebi-
da; se trata, mds bicen, de que lo nuevo, antes
incluso que en Jos hombres, estd en las cosas,
dondc unos ojos inteligentes pueden leerlo, y extraer del
mismo reflexiones instructivas y consecuencias legitimas.

En Jos afos ochenta se inaugura La nuova fase del
diritto civile nei rapporti economiei ¢ sociali,'® por usar
¢l titulo del maduro volumen programdtico del mismo
Cimbali, que se remonta a 1884. Un paisaje econdmico y
social que cambia y se complica rodea a los civilistas de
toda Europa: en los ochenta el mundo simple de ayer se ha
transformado en el complejo de hoy. Y sélo los ciegos y
los sordos no pueden darse cuenta.

Se complica el mundo de los sujetos y de los bicnes.
Aflora la condena no retérica de la abstraccion de los
modelos de la civilizacién burguesa y de sus conquistas
pseudoliberadoras, y emergen a la superticic social y juri-
dica sujetos concretos —empresarios, obreros, mujeres y
nifios trabajadores— que la nuova fase aprecia y valora. Se
empieza, poco después, a vislumbrar un pulular cada vez
mas intenso de comunidades intermedias, con el consi-
guicnte desplazamicento del centro de gravedad de todo el
ordenamiento sociojuridico. La reluctancia ilustrada ha-
cia las personas juridicas, que las Luces transmitieron in-
tacta a la codificacion francesa y que la codificacion uni-
taria italiana de 1865 superé no sin esfuerzo, se desvanece
ante la contemplacion de un nuevo mundo de sujetos
ontofisicos, de asociaciones y entes morales, destinados a
multiplicarse y a ocupar los nudos de la circulacién eco-
ndémica y juridica, que ya no se podrd resolver en un mo-
nolito estatal, sino como compleja organizacion plural.
Afddase cl enriquecimiento en el elenco de los bienes: ya
no solo importa la tierra y la propiedad inmobiliaria, sino
sobre todo la mobiliaria, y no solamente los bienes mate-
riales, sino también los inmateriales, con un uso creciente
de los titulos de crédito y de la moneda fiduciaria. Afiddase
también la cxigencia de estatutos diferenciados para cier-
tos bienes, con la consecuencia de reglas diferenciadas para
su disciplina y tutela.

La impotencia de la ley —no solamente del Cédigo
general unitario de 1865, sino también de las leyes espe-
ciales que el legislador italiano empez6 a producir en na-
mero creciente— abandona las paginas teéricas de los ju-
ristas y aparece como circunstancia efectiva y negativa en
la vida social del pais. El vicjo monopolio y la cldsica ex-
propiacién llevados a cabo por el absolutismo juridico
parecen inadecuados para ordenar una realidad cada vez
mds desbordante, por compleja. En el terreno de las fuen-
tes vuelve a considerarse la idea de comprometer doctrina
y jurisprudencia en su calidad de interpretatio, es decir,
de observacion de un paisaje socioecondmico cambiante

18 N pee E.:Lanuevafase del derecho civil en las relaciones econdmicas y sociales.

19 N pe E: Ante todo, el derecho positivo debe pemmanecer como una cosa viva.
Ahora bien, vivir es moverse y transformarse. Para el Derecho es mas todavia: es
luchar, en busca de una perfecta y constante adaptacion a las exigencias de la
vida social.

y de su traduccidn en términos de construccion juridica.
La mds atenta civilistica italiana de fines de siglo es cons-
ciente del riesgo de diferenciar lo real y lo legal, con la
ruinosa consccuencia de una irrecuperable pérdida de cre-
dibilidad del Derecho como instrumento de regulacion. El
universo juridico viviente, el que se produce en la socie-
dad espontincamente dia tras dia, liene que tencr, para
evitar una crisis profunda en las conciencias, una cohe-
rente correspondencia con el Derecho oficial. Como dice
Geny en un memorable capitulo de “La méthode...”:
“avant tout, le droit positif doit rester chose vivant. Or;
vivre, ¢est se mouvoir et se transformer. Pour le droit ¢ 'est
plus encore: ¢’est lutter, en vue d’une parfaite et constan-
te adaptation aux exigences de la vie sociale™."

Es un canon metédico que podemos atribuir legitima-
mente también a la corrientes innovadoras de aquel feliz
momento de nuestra civilistica, en cuyo nombre se deba-
ten y cuestionan muchas de las viejas dogméticas del ab-
solutismo juridico. Pero éste serd el que se imponga en
Italia a fines de siglo, sobre la mayorfa silenciosa de los
juristas, y la suerte de la ciencia juridica italiana del siglo
XX, incluso hasta ayer, en su perenne tormento, en su
busqueda perenne de nuevas vias dentro del territorio pro-
hibido de las fuentes, lo viene a demostrar. Atn hoy, cuan-
do la actual Constitucion permitiria opciones valientes para
recuperar la experiencia juridica en toda su complejidad,
incluso extraestatal, el absolutismo juridico demuestra
haber arraigado en el 4nimo del jurista provocando un en-
gano maytsculo. El derecho privado italiano se encuentra
bien lejos de ser aquel derecho de los sujetos privados,
como exigirfa un auténtico pluralismo juridico.
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