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PALABRAS INTRODUCTORIAS: EL PROBLEMA
DE LA CODIFICACION EN LA ACTUALIDAD Y EL PARADIGMA
DEL CODIGO CIVIL. CELEBREMOS Y REFLEXIONEMOS

OPENING REMARKS: THE PROBLEM OF CODIFICATION TODAY AND THE
PARADIGM OF THE CIVIL CODE. CELEBRATING AND REFLECTING

Cuando nos enfrentamos a la codificacién, al Co-
digo Civil y al significado de la codificacion en las
distintas zonas geograficas del mundo, no solo
enfoques politicos, culturales y técnicos son ne-
cesariamente diferentes, sino que, ante todo, la
sensibilidad del observador es diferente. Aqui, por
observador entiendo al jurista —por tanto, a todos
nosotros— interesado en comprender no solo la
historia interna de las distintas codificaciones na-
cionales, sino también las influencias reciprocas
de las distintas tradiciones juridicas, dentro de las
distintas zonas geograficas, y, por ende, de las dis-
tintas zonas geopoliticas.

Es precisamente la sensibilidad cultural del jurista
lo que pongo en el centro de esta intervencion,
porque es evidente que la relacién entre Cddigo
Civil y juristas depende de lo que se espera de este
libro. En este sentido, todo jurista perteneciente al
ambito del Derecho Civil se ve abocado a pregun-
tarse, hoy mas que ayer: ¢ para qué sirve un Cédigo
Civil? O, mejor dicho: ¢sigue siendo necesario un
Cadigo Civil?

Creo que podemos empezar con una observacion
muy sencilla, sobre la que considero que todos po-
demos estar de acuerdo. No es lo mismo pensar en
el Cédigo Civil de hoy que en el de hace doscien-
tos, cien o incluso cincuenta afios. En el pasado, el
Cddigo Civil se entendia como la carta constitucio-
nal de las relaciones civiles, de las relaciones entre
particulares: de ahi que los cddigos civiles fueran
instrumentos normativos en los que pensar a largo
plazo. Una larga vida juridica legitimada por una
larga vida cultural, en el sentido de que, cuanto
mas homogénea era una sociedad —desde el punto
de vista econémico, y, sobre todo, desde el punto
de vista social- tanto mas justificado estaba un cé-
digo civil entendido como instrumento estable. En
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este sentido, el Codigo Civil reflejaba perfectamen-
te aquellas fuerzas culturales y econdmicas que lo
forjaron, en la Idgica de la teoria de las élites. Este
ya no es el caso hoy en dia, en ningun pais, y esta
observacidn se aplica tanto a la tradicion del Dere-
cho Civil como a la del common law.

Lo que se denomina una sociedad abierta, es de-
cir, una sociedad democratica liberal fundada en
la Rule of Law, en el Estado de Derecho, ha so-
cavado la idea del cédigo como instrumento de
ordenacion: el orden tradicional del Cédigo Civil
es un orden de arriba hacia abajo; el orden de las
sociedades abiertas es un orden de abajo hacia
arriba. Sin embargo, hay que subrayar una cosa:
la sociedad abierta no renuncia a la idea de orden.
Yo diria que ningln ser humano puede renunciar
a la idea de orden, lo que cambia es la forma en
que se forma este orden, y también el contenido
que pretende.

¢Esta observacion mia lleva entonces a decir que
hoy las ideas de ‘codificacién’ y de ‘Cédigo Civil’
son ideas obsoletas? No, no lo creo, y, ademas,
aunque lo pensara, la evidencia empirica me con-
tradeciria: hoy en muchos paises (incluido el Peru)
se discute la reforma del Cdédigo Civil y la codifi-
cacion —incluso puedo referirme también, a pesar
de que por ahora han sido proyectos fallidos, a los
diversos proyectos que hace varios afios hubieran
querido crear un Cddigo Civil europeo, o un Cédigo
europeo de Contratos.

Reduzcamos entonces un poco nuestra mirada
para interrogarnos sobre la relacién entre el C6-
digo Civil italiano y la cultura del Derecho Civil la-
tinoamericano. Con una aclaracion: ciertamente,
la cultura juridica italiana no se encierra Unica-
mente en el Cédigo Civil, pues también debemos
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tener en cuenta la labor de la jurisprudencia: una
labor de aplicacién vy, por consiguiente, también
de transformacion.

Soy muy consciente de que este es un punto a
discutir, pero no solo en Perd, incluso en lItalia, yo
diria que especialmente en los ultimos cinco afios,
estamos siendo testigos de una reaccién contra el
fendmeno de ‘creacionismo judicial, que carac-
teriza a muchos tribunales de ultima instancia y
a muchos tribunales constitucionales de América
Latina —después de todo, el famoso fendmeno
del didlogo entre tribunales significa exactamente
esto: adoptar por via interpretativa las soluciones
gue han sido aceptadas por la jurisprudencia de un
sistema extranjero.

Si razonamos entonces en torno a la codificacion
italiana, no podemos olvidar las numerosas inter-
pretaciones jurisprudenciales que se han sucedido
en las décadas transcurridas desde su entrada en
vigor, en 1942 (y no cabe duda de que el derecho
jurisprudencial, como derecho viviente, expresa
un componente fundamental de la cultura juridica
de un sistema determinado).

Esta observacion nos lleva a lo que sefialé ante-
riormente, al principio de mi discurso: si pensa-
mos en modelos juridicos (pero la expresiéon mo-
delo juridico ya recuerda una comparacién euro-
céntrica, del siglo XX, que ha quedado atras) y en
la circulacion de estos, es evidente que la forma
en que se transpondran dependera tanto de la
técnica como de la dogmatica juridicas, de la pla-
nificacidny, por tanto, de las condiciones politicas,
tanto como de la operativa como de la aplicacién
de las caracteristicas del momento histérico y del
contexto cultural general.

Esta aclaracion es obvia, pero sirve para reiterar
un aspecto: los elementos, aunque genéricamente
entendidos, ‘de contexto’ tienen, como de costum-
bre, una relevancia primordial en el funcionamien-
to del mecanismo juridico, como ocurre siempre
con referencia a cualquier mecanismo social en-
tendido en el sentido de la sociabilidad observa-
da en su proceso de accidén concreta, tanto mas
cuando la dimensidn de la sociabilidad puede ex-
presarse dentro de un contexto politico referible al
concepto de ‘sociedad abierta’, concebido, hoy en
dia, en el sentido de la pluralidad de perspectivas y
puntos de observacion del individuo.

A menudo, estas perspectivas y puntos de vista del
individuo adquieren muy rapidamente un signifi-
cado social importante y, como resultado, politico
y juridico, sobre todo en determinados asuntos,
operan en clave transformadora gracias a la me-
diacion jurisprudencial.

Al fin y al cabo, el paso, tendencial para algunos o
va logrado para otros, de una sociedad pluralista
a una sociedad efectivamente plural expresa bien
el sentido de esta fuerza social maxima que, sin
embargo, pasa por el individuo y, a continuacion,
por la jurisprudencia. Como fuerza social, es tam-
bién una fuerza ordinal, reforzando asi el vinculo
entre sociedad, politica y derecho, que esta, como
resultado, en la base de toda idea de juridicidad en
constante evolucion, que es entonces el distintivo
de toda cultura juridica y politica verdaderamente
democratica liberal.

Mi perspectiva de observador de la codificacion
italiana desde el punto de vista de la relacion entre
las diferentes culturas juridicas y también desde el
punto de vista de la circulacidn de los cédigos civi-
les debe entonces situarse necesariamente dentro
de ese fendmeno que hoy estamos acostumbra-
dos a llamar la ‘progresiva apertura de los sistemas
juridicos’: un fendmeno que, precisamente en la
doble perspectiva de la historia interna de la codi-
ficacion y de la comparacién diacrénica de ella, exi-
ge ser objeto de lo que podemos llamar una indis-
pensable ‘puesta a punto cultural’ y que sirve para
comprender el sentido profundo del pensamiento
codificador en clave histodrica, es decir, en los limi-
tes del tiempo y del espacio y, no al contrario, de
manera ahistorica.

A continuacion, quisiera abordar las dos cuestio-
nes siguientes: (i) discutir el tema de la codifica-
cidn civil en la actualidad; y (ii) leer el tema de la
codificacién en la actual perspectiva jurispruden-
cial democratica liberal, considerando asi expresa-
mente la dimensidn juridica de la actual sociedad
abierta posmoderna o contempordanea.

Sobre el primer punto anotado, el éxito de la ‘idea
de cddigo’, en el pasado como en el presente, tie-
ne por su lado esa necesidad de ordenar la cier-
tamente plural realidad fenomenoldgica, de ahi
lo que empiricamente acontece: una necesidad,
la necesidad de poner en orden, que es casi in-
deleble del horizonte del jurista y del Derecho;
esta necesidad es evidente, de ahi se sigue que
el orden sea un factor estabilizador entre lo indi-
vidual y lo social. Esto ultimo generaliza lo indivi-
dual y, en consecuencia, lo socializa, por un lado,
e individualiza lo social, por otro, en términos de
imitacion de conductas y modelos generalizados,
que, en el proceso mimético, son, sin embargo,
individualizados. Es decir, readaptados a la espe-
cificidad de la persona.

Esta necesidad se encuentra en el centro de la exis-
tencia misma del ser humano, porque es el centro
de la idea de sociedad, de colectividad, de plu-
ralidad de personas, de agregados; en definitiva,
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estd sobre todo en el centro de la sociedad abierta
actual, muy necesitada de orden, precisamente
porque la sociedad abierta como tal no tiene nin-
guna intencién de abdicar de la idea de una liber-
tad individual en constante expansion. Y no cabe
duda de que el fenémeno del ‘orden social’ y de la
‘puesta en orden’ debe entenderse también como
una consecuencia de esta expansion: la libertad se
expande dentro del orden, pero el orden juridico-
politico que permite la expansion de la libertad es
un orden fisiolégicamente abierto, y es precisa-
mente esta apertura la que puede conducir a un
desequilibrio entre libertad y orden.

Aqui, pues, el punto a discutir, cuando se habla
de codificacién, y en particular, en este caso, del
Cddigo Civil, no es el de la adhesion o la critica a
la idea de orden. En efecto, no cabe duda de que
el derecho debe ser (como siempre lo ha sido) un
instrumento de ordenacion.

El problema, sin embargo, surge en el mismo mo-
mento en que se hace esta consideracion. Es decir,
y planteo esta cuestidén en términos de pregunta:
ées el orden del derecho un orden necesariamen-
te impuesto por un legislador que ha recibido una
delegacién politica de la comunidad o es un orden
que tiende a ser espontdneo, que se afirma gracias
a ajustes progresivos que, primero, encuentran
una posibilidad concreta de manifestarse a través
de intervenciones, sobre todo de la jurisprudencia,
y que, mas adelante, pueden encontrar también, a
través del legislador (esto serd una eventualidad y
no una necesidad), una consagracion en el cédigo
(pero siempre sin perjuicio de que, a estas alturas,
esos ajustes ya se hayan realizado y, por tanto, el
legislador se limite a transponerlos)?

Si esta es la cuestion, se observa inmediatamente
gue son las mismas novedades jurisprudenciales
aceptadas en el ordenamiento juridico (pero mas
alla de su codificacién o formalizacién legislativa)
las que, en la medida en que estan suficientemen-
te consolidadas, expresan en si mismas un orden,
en parte nuevo, pero siempre en términos de esta-
bilizacién social.

Aqui surge entonces el segundo problema, dentro
de lo que, con un sencillo juego de palabras, po-
driamos llamar también el ‘tema de la ordenacion
del orden’, entendido, al mismo tiempo, como ne-
cesidad antropoldgica, como necesidad politica,
como premisa conceptual, como oportunidad me-
todoldgica y como salida aplicativa.

Este segundo problema es: ése trata de un or-
den estatico, estable, movil? Es decir, ées un or-
den abierto o cerrado? Yo diria que la respuesta
que ofrece el derecho contemporaneo no admite

dudas: orden, ciertamente, pero orden siempre
abierto, es decir, siempre en constante transfor-
macion. Estabilidad en la movilidad.

Aqui radica la diferencia fundamental entre el
Derecho moderno (en el sentido del derecho de
finales de los siglos XIX y XX) y el Derecho con-
temporaneo: la multiplicacidon de los centros de
produccion no solo del Derecho, sino de la pro-
pia juridicidad, que es una dimensidn mucho mas
amplia con respecto al Derecho, también porque
necesariamente escapa del, e incluso desafia al,
formalismo juridico clasico, a partir de la idea de
la jerarquia de las fuentes.

En este ultimo aspecto, el tema juridico es preci-
samente el de la teoria general de las fuentes del
Derecho, asi como el de la division de poderes,
vinculado a la lealtad, que todos profesamos, al
principio del Estado de Derecho. Pero esta declina-
cidn juridica es solo un aspecto y es solo un efecto
de ese fendmeno mucho mas amplio al que tam-
bién me he referido antes y que podemos identi-
ficar con la férmula de conveniencia y sintesis del
‘posmodernismo’, que en este sentido no significa
otra cosa que la fuerza politica del sujeto, la fuerza
transformadora del sujeto.

Un fendmeno que ha afectado precisamente a la
idea de orden, transformdandola (una transicion
aun en curso) es que se ha pasado del orden esta-
tico —entendido como un modelo ideal al que aspi-
rar, con el predominio del deber ser sobre el ser—al
orden dindmico —entendido como una necesidad
individual y, por tanto, social que hay que perse-
guir, pero cuya consecucion se ve constantemente
superada, y, por consiguiente, imposibilitada, por
lo que sucede en y entre los individuos.

Es asi como la necesidad de orden sigue siendo fir-
me; sin embargo, la busqueda de este y las formas
de conseguirlo cambian forzosamente, en compa-
racién con el pasado. En otras palabras, el pluralis-
mo sociopolitico se convierte en un pilar esencial
de toda la ‘experiencia social’, es decir, de todos
los modos y manifestaciones a través de los cuales
actuan los seres humanos.

Ahora bien, centrdndome en el segundo punto
anotado, si trasladamos las consideraciones pre-
vias al tema de la codificacién, no cabe duda de
que el sentido general de la codificacion también
debe cambiar, y cambia porque también esta in-
vestido por ese aflato pluralista o, mejor dicho, por
esa polivalencia juridica que surge del propio con-
texto que busca un orden.

No cambia, pues, la idea de cédigo como ‘orden
de ordenacion’, pero si la idea de que este orden
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se toma como tal en términos de ‘orden ordena-
do’, es decir, como estatico, cuando se trata de un
orden necesariamente dindmico. La diferencia es
decisiva: si el cddigo es un ordenamiento estatico,
se deduce que, en primer lugar, la interpretacion
del cdédigo seguira un enfoque conservador, en el
sentido de permanecer lo mas fiel posible al sig-
nificado literal de las palabras utilizadas por el le-
gislador. Desde esta perspectiva, la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia deben colaborar para
mantener el cédigo lo mas igual posible a lo largo
del tiempo, de modo que el orden del cddigo sea
realmente un ordenamiento porque ya esta orde-
nado desde el principio.

Si adoptamos este enfoque (que, sin embargo, tal
como yo lo veo, en el momento presente, no re-
presenta en absoluto la realidad de las cosas, ni
en la teoria ni en la practica), el orden del cédigo
es aquel orden que se extiende sobre todas las
relaciones que pueden adscribirse a la esfera del
Derecho Privado, y lo hace en una manera exclusi-
vamente atractiva y conformadora (y en este sen-
tido también simplificadora: el monismo, al fin y
al cabo, cualquiera que sea su declinacidn, juridica
0 no juridica, es siempre mas simplificador que el
pluralismo, precisamente porque o bien simplifica
una complejidad o bien niega la legitimidad misma
de la complejidad).

Este es, pues, el escenario que se abre cuando ra-
zonamos situandonos ante un orden estatico poco
ductil, poco maleable, nada polivalente, porque
los principios, como los valores, como las reglas de
detalle estan todos ya predeterminados, es decir,
preordenados, prefijados en el Codigo Civil, y solo
estdn a la espera de ser aplicados.

Lo que, en cambio, ha variado en las Ultimas déca-
das (yo diria desde finales del siglo XX en adelante.
Pero insisto: en Italia es necesario lo que podria-
mos llamar un retorno al Derecho y un retorno de
la ley: es una reaccidn precisamente ante el poder
de lajurisprudencia) es la perspectiva misma desde
la que se piensa en el cédigo como instrumento de
ordenacion. El cddigo no contiene un ‘orden orde-
nado’, sino que es, de hecho, una herramienta que
hay que utilizar para ir constantemente en busca
del orden: el orden se realiza a través de su propia
construccion. Buscar el orden significa construir
progresivamente un orden adecuado al contexto.

Si razonamos en estos términos, el cambio de
perspectiva con respecto a la funcion del cédigo
conlleva a un cambio de perspectiva paralelo con
respecto al contenido de ordenacién del codigo.

De ahi que existan menos reglas detalladas, crite-
rios mas elasticos, mas disposiciones que conten-
gan casos abiertos, clausulas mas generales. En de-

finitiva, todo aquello que, desde el punto de vista
de la técnica juridica, se preste a un uso ductil y
flexible, en busca de ese orden que, bajo esta pers-
pectiva, es producto de una labor interpretativa
que vincula el problema al sistema.

Con la advertencia de que por sistema (y cabria, a
lo sumo, sustituir este término un tanto ambiguo,
por el menos ambiguo ‘conjunto’) no se entien-
de un ordenamiento juridico cerrado, sino, por el
contrario, un ordenamiento juridico abierto, que
permita esa progresiva adaptacion no solo a las
novedades sociales, sino a aquellas conductas in-
dividuales que se mueven bajo la bandera de un
pluralismo liberal, que, por un lado, marca la cen-
tralidad de la libertad individual (que afecta en no
poca medida al contenido de la juridicidad) y que,
por otro lado, establece la necesidad de construir
un orden de acciones.

En esta perspectiva del ordenamiento juridico
abierto, el Cdédigo Civil es, en esencia, ese sus-
trato juridico sobre el que, sin embargo, interac-
tuan (prevaleciendo sobre él) ese compuesto de
elementos que pueden considerarse todos ellos,
en su conjunto, aspectos de la nueva problemati-
ca surgida y que serviran como fragmento de un
ordenamiento juridico, no necesariamente para-
lelo o alternativo al del cédigo, sino integrador de
este, en la idea de que el ordenamiento juridico
concreto tiene una fuerza prescriptiva y una efica-
cia reguladora superiores a las del ordenamiento
juridico abstracto.

Obviamente, y para evitar cualquier malentendi-
do, quiero dejar claro que, al referirnos al orden
juridico concreto, a la dimensidn del orden que se
construye ante la necesidad de una decision para
resolver un problema concreto, estamos lejos de
una perspectiva autoritaria, o peor aun totalitaria,
que atribuye al juez un poder directamente politi-
o, y en este sentido soberano y, por tanto, poten-
cialmente arbitrario.

Por el contrario, la focalizaciéon en la dimensién
concreta del orden juridico, en el orden juridico
que se concreta, es decir, que se construye progre-
sivamente con respecto a los casos, esto es, a los
hechos concretos que deben ser resueltos, se ha
hecho necesaria porque hoy es preciso sostener,
ante todo en la teoria, una vision del derecho que
busque proteger al maximo una libertad individual
que se convierta ella misma en instrumento de ju-
ridicidad: una juridicidad que no es arbitraria, ni
directamente, a través de la fuerza de los actores
sociales, ni indirectamente, a través de la inter-
vencioén del juez; es, desde luego, una juridicidad
que solo puede apreciarse dentro de un contexto
filoséfico-politico que tenga en su centro la liber-
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tad individual, es decir, la accién del ser humano,
en este sentido elemento dialéctico de un orden
juridico igualmente dialéctico.

Quiero concluir con una precision y un deseo, si
intentamos conectar las afirmaciones dispersas y
fragmentarias que he hecho con relacién a la idea
de cddigo, asi como a su estructura y funcién, con
la idea de codificacion, de ordenamiento juridico
abierto, de ordenamiento juridico en progresiva
construccién, de cédigo no como limitador sino
como factor ordinamental equilibrador y a la vez
propulsor (precisamente porque es un instrumen-
to institucional desde el que y sobre el que trabajar
para intentar ordenar lo que socialmente reclama
una respuesta en términos necesariamente orde-
nadores), me parece que, en particular, emerge un
aspecto al que podemos asignar una relevancia si
no unificadora, al menos armonizadora, y gracias a
la cual el ordenamiento juridico, y por tanto tam-
bién el cédigo (o sobre todo los cddigos), se con-
vierte en el producto de esa cooperacion social
que lo hace precisamente armdnico con el contex-
to sobre el que luego estara llamado a incidir.

Con todo esto busco referirme al fendmeno, que
juzgo positivo, de la globalizacidn cultural: gracias
a la globalizacidn cultural, que tiene un punto fuer-
te en la tecnologia, se ha desarrollado una auténti-
ca necesidad, politica en sentido pleno, de adoptar
determinadas soluciones ya ensayadas en otros lu-
gares. Soluciones que pueden adoptarse y que de
hecho se han adoptado, pero no porque se hayan
impuesto por mera fuerza cultural, como ocurria
con frecuencia en el pasado, incluso en ausencia
de objetivos especificos culturalmente colonizado-
res —se trata de una visidon que hoy ya no es facti-
ble, y en cualquier caso en si misma anacronica.

En este ambito, la beneficiosa renovacién pro-
cede, en general, de los estudios culturales y, en
particular, de los estudios juridicos culturales, que,
mas alla de excesos, ideologias y extremismos, tie-
nen el mérito de haber ofrecido a los estudiosos la
oportunidad de adoptar una visidn en perspectiva.

La sociedad abierta posmoderna no piensa en tér-
minos de localismo o de compartimentacién, sino
en términos universalistas. Vuelve asi la fuerza
transformadora de la libertad individual: cada ser
humano, en la medida en que es libre y dentro de
los limites de la libertad de los que dispone, es un
productor auténomo de juridicidad. En este senti-
do, la dimension de la subjetividad y, aiin mas ge-
neral, el subjetivismo como categoria conceptual

explican la velocidad de un derecho cada vez mas
significativo en via transnacional y, por tanto, cada
vez mas homogéneo, aunque solo sea dentro de
esos espacios juridicos democraticos liberales.

El sentido de la fuerza transformadora y como tal
juridico-politica de la subjetividad no entra en con-
flicto, sin embargo, con la idea de Estado. En otras
palabras, la extension de la libertad individual no
debe considerarse antagdnica al Estado: la libertad
individual de la sociedad abierta contemporanea
debe conciliarse con la justicia social.

El papel de los Estados sigue estando firmemente
establecido y, en cierta medida, se estd ampliando
(con respecto a determinadas politicas sociales),
pero igual de firmemente establecido esta el he-
cho de que la construccion progresiva del sistema
juridico, es decir, del Derecho, como una empre-
sa colectiva, encontrando, por tanto, su principal
fuerza motriz en la libertad individual de cada ser
humano (y aumentando asi, ademas, el sentido
general de la caracteristica intrinseca de universa-
lidad del Derecho).

Desde este punto de vista, el Estado cumple la
funcion social de hacer que la fuerza juridica de la
libertad individual no solo sea abstractamente po-
sible, sino concretamente operativa, con politicas
emancipadoras, que se adapten naturalmente al
contexto socioeconédmico de referencia. El orden
juridico-politico de las sociedades abiertas tiene la
notable ventaja de permitir una clara ruptura, en
el plano juridico, entre la idea de un orden juridi-
co cerrado y la idea de un orden juridico abierto;
entre la idea de un orden juridico preexistente
por estar predeterminado por un poder estatal,
juridicamente legitimo y politicamente legitimado
por el consenso popular, y un orden juridico, por
asi decirlo, posterior, es decir, en constante cons-
truccion, igualmente legitimo y legitimado por ese
subjetivismo de base individualista que desembo-
ca luego en un orden juridico capaz de renovarse
constantemente precisamente por ser abierto.

Este es, diria yo, el contexto juridico-politico fa-
vorable al que puede remontarse hoy la idea del
codigo vy el significado actual de la codificacidn. Un
contexto que, en mi opinidn, es también el inicio
de una nueva fase (y, como resultado, de una nue-
va historia, a la que todos estamos llamados a par-
ticipar) de la codificacion.

En estas condiciones, considero, podemos decir:
feliz cumpleafios, Cédigo Civil peruano. i
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