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INTRODUCCION

El proceso de la codificacién constituye una de las concreciones
culturales y politicas mas importantes del pensamiento de la moder-
nidad. A su configuracion historica concurren elementos e influencias
diversas que se insertan en el contexto mas amplio de la Epoca de la
Razon y, dentro de la misma, de la compleja génesis y consolidacion
del Estado Moderno. Si se tiene en cuenta el hecho, tantas veces se-
fialado por la historiografia contemporanea, de que la evolucion de la
estructura politica de nuestro tiempo es, al mismo tiempo, el procesu
de su paulatina racionalizacion, el papel que en el mismo cumple la
codificacion otorga el maximo interés a nuestro tema. Como pieza
fundamental de la teoria juridico-politica del Tluminismo, la misma
esta orientada a la formulacidon en lenguaje legislativo de la empresa
de modificacion revolucionaria de la sociedad. Para muchos —y cier-
tamente para sus protagonistas— en ello reside, precisamente, su jus-
tificacién histérica. Indagar en el sentido ideolégico y politico de la
Codificacién implica, pues, penetrar en la concepcion del mundo v de
la vida de toda una época de la historia moderna de Occidente.

Las dificultades de una empresa como la propuesta no pueden
subestimarse. Y sobre todo en el campo de la historia y la filosofia
del derecho, donde los importantes logros con que se cuenta hasta el
momento distan mucho de haberse consolidado en resultados defini-
tivos. Con todo, los mismgs permiten aventurar un esquema como €l
que nos proponemos desarrollar. A nuestro juicio, la codificacion
implica el momento principal y final del Iluminismo en su aspecto
juridico. La historia de su afirmacién, entre fines del siglo xviir y
fines del x1X con repercusiones que llegan tal vez hasta nuestros dias,
es, a la vez, la historia de la quiebra de una tradicion cientifica y el
nacimiento de un nuevo concepto de ciencia y saber acerca del derechio.
Codificacién,” razén y dogmatica se suponen mutuamente y entrela-
zan sus desarrollos respectivos de manera problematica y compleja.
Abordemos, pues, los temas propuestos, desde la doble perspectiva de
la historia y la filosofia del derecho.
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Podria decirse, con Cattaneo (1), que una consideracion del tras-
fondo histérico a que hemos aludido presenta esencialmente cuatro
problemas,

El primero es de caracter politico y se refiere al significado po-
litico del Iluminismo juridico en sus diversos momentos de evolucion.
Se veria en este punto cémo tal concepcion del derecho y el Estado
estuvo unida en un principio al Absolutismo Iluminado, para pasar
luego a una fase liberal y democritica —de la cual es expresién radi-
cal la Revolucion Francesa—, y culminar finalmente, en una fase de
“retorno”, de liberalismo moderado o conservadurismo burgués que
operard una sintesis de elementos tradicionales y reformistas sobre
las que se basara la Codificacion.

Un segundo problema es de caricter filoséfico, v atafie a la ex-
plicacién de las relaciones profundas que ligan a la doctrina juridica
iluminista con sus premisas de fondo en el orden filosofico. Como
cuestién fundamental en este nivel, nos preocupa determinar los lazos
que unen a la filosofia del “retorno a la naturaleza” y al naturalismo
progresista con la construccion juridica del legalismo formalista. Su
confluencia sin contradicciones es, tal vez, el dato basico de la filosofia
politica de la modernidad.

Un tercer problema es especificamente filoséfico juridico v, como
tal, depende esencialmente del anterior. Concierne a las relaciones
histéricamente determinadas que existen entre el iluminismo juridico,
el positivismo y la codificacion. El objeto del estudio es aqui la deter-
minacién del concepto del derecho que subyace a la construccién ju-
ridica moderna, y en sus maltiples alcances, nos llevaria a considerar
el nacimiento y los supuestos de la moderna ciencia del derecho.

Pero con ello arribamos directamente a un cuarto problema, de
caracter juridico, que se refiere a la determinacién de la teoria v me-
todologia de la codificacién, analizada en sus supuestos y resultados
principales.

Con todo, puede decirse que estos cuatro problemas se confunden
e interpenetran intimamente, hasta el punto de hacer imposible un
estudio singular y aislado. Si pudieran fundirse en una tinica proble-
matica global, podria decirse que todos ellos plantean, en el fondo, el
problema mas vasto y general del formnalisino en el pensamiento juri-
dico y en el derecho moderno. El auge y la crisis del Iluminismo juri-
dico es, para nosotros, el auge y crisis del formalismo. Las reacciones
contra la escuela de la exégesis y el culto al Code son, en su diversidad,
formas de una misma actitud antiformalista en el terreno juridico. Como
momento fundacional de la reaccién contra la escuela de los Comen-
tadores suelen fijarse la década del 80 (2) y si se repara en todos
los movimientos posteriores, como, por ejemplo, las sistematizacio-
nes de Geény, Duguit, Hauriou o Jéze se verd que la crisis del racio-

(1) Carraneo, M.; Illuminismo ¢ legislazione. Milan, 1966, p. 10.

(2) BonNEcase, J.: La science du droit privé en France au début du
XIX e. siecle. Paris, 1914, pp. 348-349, y, en general, ARNAUD, A.-J.: La paix
bourgeoise, en Quaderni Fiorentini, 2, Milan, 1973, p. 163.
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nalismo filoséfico guarda un correlato fundamental con la crisis del
formalismo en el derecho.

Es por ello que en nuestro estudio enfocaremos de manera espe-
cifica el tema de la incidencia del formalismo juridico en la codifica-
cion, dejando de lado por el momento algunos de los aspectos que
hemos sefialado, en la conviccion de que las dificultades y ambigiie-
dades que presenta el objeto de estudio justifican suficientemente los
limites propuestos. En rigor, el estudio de los supuestos basicos del
formalismo juridico sdlo ha suscitado el interés de los estudiosos en
€épocas relativamente recientes y, como sefiala acertadamente Gonzi-
lez Vicen, seria un error creer que hoy poseemos una idea clara y de-
finitiva de la estructura ideal, de los motivos y de la funcién de esta
gran corriente metédica que durante mas de un siglo ha dominado y
domina atn en gran parte al pensamiento juridico (3).

Historicamente, el formalismo y la ciencia del derecho en su sentido
mas estricto reconocen en la codificacién no sélo una concrecién técnica
sino, sobre todo, una ocasién y una fuente de inspiraciones decisivas. No
debe olvidarse el hecho de que la ciencia del derecho nace de Ia compleja
sistematizacion de influencias y corrientes de ideas que se opera en
la obra de Savigny y especialmente su alegato en contra de la codifica-
cién general para Alemania. Dirfamos que en los términos de la célebre
polémica estan ya planteados y desarrollados los supuestos esenciales de
la dogmatica y de la moderna ciencia del derecho. Reafirmados o nega-
dos, estos serdn los cauces por los que inevitablemente deberan dis-
currir los esfuerzos de la reflexién cientifica acerca del derecho hasta
nuestros dias. Como concepto histérico, la ciencia del derecho europea
fue fundada por la Escuela Histérica sobre dos ejes de sustentacion:
el Derecho positivo y el método dogmatico (4). Ambos se encuentran

(3) GonNzALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes v supuestos del formalisma
en el pensamiento juridico contempordneo, en “AFD”, VIII, 1961, p. 47.

(4) Cfr. sobre esto, GonNzALEZ VICEN, F.: La filosofia del derecho como
concepto histérico, en “AFD”, X1V, 1969, p. 63, y HERNANDEZ GIL, A.: Me-
ditacién sobre los saberes acerca del derecho, publicado como epilogo a su
Metodologia de la ciencia del derecho. Madrid, 1973, I1I, p. 404. “Desde la
escuela histérica —escribe Koschaker—, data el frecuente uso de la expresién
Ciencia del Derecho y sus miltiples derivados, que ha dadp lugar a no
pequeiias confusiones”. Europa y el Derecho Romano. Madrid, 1955, p. 477.
Nuestra afirmacién debe ser entendida en el sentido de que la Escuela Histé-
rica sienta las bases de la moderna ciencia del Derecho, en su vertiente dog-
mitica, tal como fueran expuestas a partir de los escritos de Savigny en torno
al problema de la Codificacién y luego en los del primer Ilhering. Lo cual no
significa ignorar el hecho de que la constitucién de un saber cientifico —en
el sentido moderno— acerca del Derecho, hunde sus raices en el proceso de
sustitucién del pensamiento escolastico cldsico por el idealismo racionalista,
Como bicn dice Franz Wieacker, refiriéndose a la historia del Derecho pri-
vadp en la edad moderna, ésta “surge del camino realizado por la especula-
cién juridica hacia la ciencia: la creacién de un Studium secular juridico en
Lombardia y en Francia, y la difusién de ese sistema por Europa”. Cfr. su
Historia del Derecho privado en la Edad Moderna. Madrid, 1957, p. 7. A
partir de esta conciencia de la unidad del proceso de constitucién teérica y
metodoldgica de la ciencia del Derecho, podrid reconocerse como hitos funda-

5
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esencialmente tinidos al fendmeno de la Codificacién y reconocen asi-
mismo clarisimos antecedentes en el iusnaturalismo racionalista y en
el paradigma epistemolégico de las ciencias de la naturaleza. La su-
peracién de la crisis de crecimiento que parece experimentar hoy la
ciencia del derecho impone, pues, ante todo, una comprensién del
proceso de su gestacidn y de los supuestos que le sirvieron de base
y de inspiracién. Entre éstos, tal vez quepa subrayar por de pronto
a uno, que a pesar de su importancia decisiva debe quedar pospuesto
en nuestra consideracién: la ciencia del derecho, tal como hoy se la
concibe y practica hoy por parte de los juristas, nacié de una negacién
expresa de la filosofia. La evolucién experimentada por un Ihering
es una demostracién de que los “artesanos” de la nueva vision cien-
tifica no estaban afin absolutamente desconectados de la tradicién fi-
losofica. Pero aan asi, la actitud basica es clara. Y dificilmente pueda
soslayarse la consideracién —o reconsideracion— del papel que que-
pa a la ausencia de una verdadera dimension metafisica, en el proce-
so de crisis del saber juridico. Ello parece absolutamente necesario
para todo intento de restauracién renovada de la ciencia del derecho.
Y el hablar de ‘‘restauracién” ya nos pone en el camino de una con-
sideracién histérica y, sobre todo, de la busqueda de una tradicion
cientifica aiin no totalmente perdida, a pesar de los avatares de la
ciencia y el derecho frente a los condicionamientos de la Revolucion.

I
MODERNIDAD Y DERECHO

Al abordar el tema de la modernidad como momento en la evolu-
cién del pensamiento juridico es menester, ante todo, evitar ciertos
equivocos y simplificaciones bastantes frecuentes, provenientes, sobre
todo, de una actitud ideologica que busca en el evolucionismo dialéc-
tico y en la contraposicién esquemdtica de momentos histéricos la
clave intima del acontecer. El momento intelectual y politico de la
modernidad es un universo complejo de factores que se entrecruzan

mentales al mos italicus de los siglos xi1 al xvI, al Derecho Natural Raciona-
lista del siglo xvii y al naturalismo juridico de fines del xIx y principios
del xx. En el trasfondo, debe tenerse en cuenta que esta evolucién histdrica
es el resultado de la repercusiéon del movimiento cientifico juridico sobre la
realidad del Estado y la Sociedad, movimiento que siempre se consuma con
necesidad absoluta—compo lo sefalara el mismo Wieacker—, “debido a la
caracteristica europea del predominio del conocimiento sobre el acontecer
histérico”. Es fundamental a este respecto reparar en la génesis e historia de
la teoria de la interpretacién, respecto a la cual la doctrina moderna ha rea-
lizado avances notables en los ultimos afios, detectando sus origenes en el
humanismo y superandg asi las posiciones que atribuian al pensamiento rO-
miantico la fundacién de la teoria hermenéutica. Sobre este aspecto bésico
que se confunde en su desarollo con la ciencia juridica misma, cfr. PLACHY, A.:.
La teoria della interpretazione. Milan, 1974, y KiscH, G.: Gestalten und
Probleme aus Humanismus und Jurisprudenz, Berlin, 1969. Son de capital im-
portancia las reflexiones sobre este tema de AJELLO, R.: Arcana luris. Diritto
e Politica nel Settecento Italiano. Nipoles, 1976, pp. 3-23 y 111-148.
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e implican mutuamente. Lo politico, lo social, lo cultural o lo intelec-
tual son aspectos dificilmente analizables-en su singularidad. Como
bien ha notado Michel Villey, no existe une filosofia moderna, ni
tampoco un sistema juridico moderno (3). Lo que existe es més bien
una pluralidad de formas y de climas intelectuales, diferentes v aun
contrapuestos entre si. En este contexto, el sentido profundo del De-
recho guarda relacién con el esquema somocultur 1] existente y resul-
ta, en consecuencia, inapresable en los cuadros de una cronologm y
unas categorias precisas y definidas. Despegandose de la ruptura no-
minalista con la tradicién escolastica, racionalismo, empirismo, volun-
tarismo y positivismo configuraran momentos parciales de un mismo
momento general de la historia del pensamiento. Hacia el siglo xviiz
la pluralidad de corrientes filoséficas de la modernidad confluiran en
la filosofia de las Luces. En el terreno del derecho, el iluminismo ju-
ridico se caracterizard por una actitud racionalista hacia el Derecho
natural y una actitud voluntarista hacia el Derecho positivo, expre-
sadas ambas en la tendencia universal hacia la unificacion del Poder
politico y del sistema de fuentes del Derecho. Racionalizacion y uni-
dad serdn asi las dos ideas basicas que presiden la conformacion del
Estado moderno. Al cabo de un proceso evolutive que reconoce sus
precursores en el empirismo inglés —Bacon, Hobbes y Locke—, el
proceso de gestacion del pensamiento juridico moderno se confunde
con la hlstorla de la concepcién racionalista del Derecho natural y de
su afirmacién politica a través de la Revoluciéon. Hobbes sera el
“profeta por excelencia del espiritu juridico moderno” (6) v en su
afirmacién del monismo legislativo en materia de fuente del derecho,
sostenido polémicamente contra Coke, marcara el paso de la concep-
cién objetiva del Derecho natural a la afirmacién subjetivista de los
derechos del hombre. En su pensamiento queda prefigurada la parado-
ja central de la cosmovision moderna: la coexistencia de la afirma-
cién racionalista del Derecho natural con la afirmacién voluntarista
del Derecho positivo como tnica fuente posible de normatividad esta-
talmente reconocida. Junto al aspecto absolutista del pensamiento hob-
besiano, es posible apreciar otro aspecto “iluminado”, “legal” o
“liberal” del sistema, producto de la afirmacion de la certeza v la
seguridad como fundamentos del sistema politico y juridico (7). Y
ambos aspectos de un mismo cuerpo de pensamiento explicaran en
buena parte la evolucién interna del iluminismo juridico, en su paso
desde el despotismo ilustrado hasta el liberalismo democratico que
desemboca en la doctrina de la voluntad general y en la Revolucién
Francesa. Asi es posible entender como el iluminismo absolutista de

(5) VILLEY, M.: La formation de la pensée juridique moderne. Paris,
4.2 ed., 1975, p. 150.

(6) ViILLEY, M.: Legons dhistoire de la Philosophie du Droir. Paris,
1962, p. 56, y, en general, CATTANEO, M.: Illuminismo e legislazione, cit.,
paginas 17 y ss. :

(7) Asi, CatTANEO, M.: Illuminismp e legislazione, cit., p. 20, y BoOB-
B1o, N.: Il positivismo giuridico. Turin, 1961, p. 30.
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Hobbes y el iluminismo liberal de Locke, al tiempo que difieren en
cuanto a su concepcion del poder legislativo, coinciden sustancialmen-
te al considerarlo como la potestad suprema del Estado y fundan asi
las bases del positivismo legalista consagrado en la etapa posrevolu-
cionaria, “liberal-conservadora” de la Codificacién. Iusnaturalismo ra-
cionalista v positivismo no sélo no se oponen, sino que se encuentran
intimamente compenetrados entre si, como aspectos diferentes de una
misma concepeién acerca del derecho (8). Existe, pues, un ligamen
profundo entre los diversos sectores o aspectos del pensamiento ju-
ridico iluminista, que contribuye a explicar el hecho de que paradojas
tales como la coexistencia del jusnaturalismo racionalista con el posi-
tivismo, del naturalismo optimista con la exaltacién de la primaci'l de
la ley como producto de la razén, no sean en verdad tales, sino, muy
por “el contrario, aspectos (.omplempnt"lrlos de una misma fllosofn
presentes en el seno de la obra de cada uno de los pensadores de Ia
época, y concurrentes, en definitiva, en el proceso de formacion del
moderno Estado de Derecho liberal-burgués. Las Constituciones y
los Codigos seran productos de una etapa de concreciones politicas,
caracterizada por el compromiso entre tradicién y revolucién como
nota fundamental, explicable histéricamente por la inexorable presen-
cia de la realidad ante las formas intelectuales.

Por sobre la diversidad de corrientes intelectuales, de fenémenos
potiticos, la modernidad presenta ciertos rasgos fundamentales, co-
munes a todas sus manifestaciones y etapas evolutivas, entre los cua-
les nos interesa especialmente sefialar por lo menos algunos.

a) En primer lugar, el immanentismo. La vida social, juridica, po-
litica y econémica del mundo burgués se erige en confrontacién a la
cosmovision religiosa de la Edad Media. El derecho moderno se opo-
ne al de la Alta Edad Media precisamente en todo lo que éste tiene

(8) Cfr. a este respecto CATTANES, M.: Illuminismo e legislazione, cit.,
pagina 24, ANDRE-VINCENT, Ph..1.. La notion moderne de droit naturel (De
Vitoria et Sudrez a Rousseau, en “APD”, VI, 1961, y VILLEY, M.: Les fon-
dateurs de lécole du Droit Naturel au XVII siécle, en “APD™, VI, 1961,
paginas 73 y ss. En funcién de esta interpretacién cobra especial relieve la
intuicién de Wieacker en el sentido de que “Este ’Derecho natural racionalis-
ta’ fundamenta el nuevo Derecho internacional de la comunidad europea de
naciones tras la secesiOn rehglosa adquiere influjo sobre las teorias constitu-
cionales del mundo politico recién aparecido, tanto sobre los principios abso-
lutos como sobre las replblicas estamentales del Occidente europeo y, final-
mente, sobre la formacién conceptual y sistematica del Derecho privado.
Umendose luego con la reforma de vida y modo de pensar propios de la
época europea de la ilustracién, se introduce sobre todo en Alemania, con
los poderosos medios del Despotlsmo Ilustrado en la legislacién y en la apli-
cacidn del Derecho. El proceso hizose no menos mgmf:catlvo para la Historia
del Derecho privado que para la sociedad y constitucién europeas, y sus
efectos llegan hasta la actualidad”... “Como teoria liber6 para siempre a la
jurisprudencia especializada de las autoridades medievales, la dotd de un
sistema y de un nuevo método dogmatico: la construccién de conceptos. Como
exigencia practica dio primero a la critica juridica y mis tarde a la legislacién
de la llustracidén, reglas éticas definidas y univocas”. Historia del Derecho
Privado en la Edad Moderna, cit., pp. 12 y 226.
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de sacral y de referente a la trascendencia de las estructuras terrenas.
Como ha sefialado Casirer, el derecho nuevo tenia que afirmar su
radicalidad y su independencia espiritual frente al dogma teologico y
sustraerse de su peligrosa captacién, de la misma manera que tenia
que demarcar y determinar claramente la pura esfera del derecho
frente a la esfera estatal y protegerla en su peculiaridad y en su va-
lor frente al absolutismo del Estado. La lucha para fundamentar el
moderno Derecho natural se lleva a cabo en este doble frente. Lucha
que tiene que enderezarse contra la concepcién teocratica, contra Ia
derivacion del derecho de una voluntad divina, en definitiva irracio-
nal, inaccesible e impenetrable para la razén humana, y contra el
“Estado Leviathan” (9). Desligada de toda referencia trascendente,
la vida individual y social tiene fines y cauces normativos perfecta-
mente auténomos y autosuficientes. La razon natural hace abstraccion
de la fe y del dato revelada para proceder a la construccién de un
nuevo orden social hasado en la idea central de la naturaleza racional
del hombre, concebida como individualidad sustantiva e incomunica-
ble. Desde esta nueva perspectiva, el sistema de fuentes del derecho
se modifica radicalmente v el antiguo pluralismo del iusnaturalismo
clasico, concretado en el Decreto de Graciano o las Decretales, imbui-
do de una visién tracendente del fenémeno politico v juridico pasard
a ser reemplazado por el monismo regalista que consagrard definiti-
vamente la Revolucién. Con todo, sefiala Villey, seria un error
considerar al laicismo juridico como una forma de irreligiosidad. En
los sistemas de todos los grandes filésofos de la época hay una ma-
nifiesta inquietud por adecuar sus construcciones a la verdad cristia-
na. Y esta linea, representada por figuras como Sudrez, Grocio, Loc-
ke, Pufendorf o Spinoza sélo se vio alterada con las direcciones pro-
testantes que adoptaron en este punto una actitud mas lihre, a través
de la recusacién del principio de autoridad. La preocupaciéon por
guardar la ortodoxia cristiana no desaparecerd hasta una vez avan-
zado el pensamiento francés del siglo xvii1, o en el empirismo inglés
y, en general, en el cientificismo (10). En realidad, la laicizacién de-
finitiva del pensamiento juridico acontece con la afirmacién del pen-
samiento protestante, y su separacién metddica del derecho con res-
pecto a las demds esferas de la normatividad. Como ha indicado Le-
gaz Lacambra, las Disputaciones Metafisicas de Sudrez preparan ya
este camino, configurando el primer ensayo, desde Aristételes, de ha-
cer de la metafisica un cuerpo de doctrina filosdfica independiente,

(9) Cassirer, E.: Filosofia de la Ilustracién. México, ed. 1975, pp. 265-
266, y, asimismo, G6MEZ ARBOLEYA, E.: EI racionalismo juridico y los c6-
digos europeos (I1), en “Revista de Estudios Politicos”, 60, 1951, reproducido
en “Estudios de Teoria de la Sociedad y del Estado”. Madrid, 1962, pp. 467-
509, espec. 494-496, GoNzZALEz VICEN, F.: La filosofia del Derecho... cit.,
pagina 24.

(10) VILLEY, M.: La formation de la pensée juridique moderne, cit.,
paginas 151-153, y Fasso, G.: Il giusnaturalismo e la teoria moderna del
diritto e dello Stato, en “Rivista Trimestrale de Diritto e della Procedura
Civile”, 1962, p. 813,



564 Enrique Zuleta Puceiro

aun cuando su Tratedo de las Leyes y de Dios Legislador mantenga
atn una relacién formal con la Teologia. Con la desaparicién del con-
cepto catélico de justicia como mediaciéon entre Dios y el hombre, en
el pensamiento de Lutero, se abre el proceso de escisién entre las ca-
tegorias juridicas y el orden de la Revelacién y la laicizacién general
y definitiva del sentido y la ciencia del Derecho (11).

Las consecuencias de la inmanentizacién o “mundanizacion” del
pensamiento juridico seran la escisiéon del Derecho con respecto a la
religion de la moral, la afirmacién de su autonomia absoluta y la co-
rrelativa ontologizacién del Derecho positivo. De esta manera el ius-
naturalismo protestante cumple asi un proceso que lo lleva del for-
malismo al positivismo, cuya comprensién resulta de importancia cru-
cial para el estudio de la concepcion juridica de la modernidad. El
Estado moderno afirmara el imperio exclusivo-y excluyente de la ley
positiva, desligada de toda referencia normativa trascendente. Por
otra parte, es necesario reparar que este intento de construir la so-
ciedad y el deretho desde si mismos, con prescindencia de datos tras-
cendentes, se encuentra en una correlacion profunda con la imagen
de la naturaleza en la fisica moderna. Hay una creencia en la legali-
dad inmanente del sistema de relaciones y fendmenos, en el que la

materia pasara a ocupar el lugar ontolégico del Dios creador y legis-
lador (12).

b) Ln segundo lugar, nos interesa destacar otra de las notas esen-
ciales de la modernidad: el individualismo. La ética moderna —afir-
ma Piovani— nace de la muerte y transfiguracion del antiguo Dere-
cho natural. Es el fruto de la afirmacién de la individualidad libre,
riesgosa y responsablemente auténoma. En esa transfiguracién ya no
cabe una teoria del Derecho natural, sino teorfas de los derechos na-
turales, entendidos subjetivamente como afirmacién reivindicativa de
esferas de actividad libre de los individuos frente a los demds y frente
al Estado (13). Ia necesidad de positivizacién de los derechos natu-

(11) LEGAZ LACAMBRA, L.: Filosofia del Derecho, 4.2 ed. Barcelona, 1975,
pagina 23, y, en general, blbllografxa citada en nota 8.

(12) Fuevo, J1.: El sentido del Derecho y el Estado Moderno, en “AFD”,
I, 1953, reproducido en La menialidad moderna., Madrid, 1967, pp. 135 y ss.
La [dgica del Derecho positivo en cuanto confiere validez a una norma desde
otra dentro del ordenamiento juridico, cuya constitucién cerrada es tan enér-
gica que, jhasta prevé sus propias lagunas y calcula de antemiano sus pro-
pios errores!, participa de la misma forma mentis que la fisica clasica, para
la que el universo esti escrito en lengua matemadtica, de la misma magia de
la razén que induce al hombre a la fijacidn racional de los dogmas de una
religién natural entre las religiones positivas; del mismo espiritu que confiere a
las leyes estructurales de la moderna economia capitalista un rigor de bronce,
del mismo estilo que otorga valoracidén positiva y exalta como progreso todo
artefacto capaz de desatar una mayor energia fisica ‘sin hacerse cuestién de
los efectos de esta nueva fuerza sobre la vida humana, de la misma nostalgia
matematica que expulsa del globus intellectualis todo saber incapaz de estruc-
turarse y formalizarse comg una cadena de corolarios, cualquiera que sea el
sentido de sus postulados y sus supuestos” (p. 136). :

(13) Provant, P.: Giusnaturalisme ed ética moderna. Bari, 1961, p. 112,
y, en general, el excelente cap. VL
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rales en Cartas, Constituciones y Cédigos es el resultado de la pérdi-
da de aquel sentido de seguridad que caracterizara al mundo medieval,
como consecuencia de la nocién de la presencia divina en el orden del
Universo. Cortada toda referencia con lo trascendente, el orden juri-
dico sélo se sostiene a través de su voluntaria autoafirmaciéon. Y en
este sentido serd concebido como orden autoritario y vinculante de la
convivencia en libertad de los individuos. Refiriéndose al sistema hob-
besiano, en el que quedan fijadas estas lineas fundamentales que ca-
racterizaran al pensamiento juridico y politico moderno en general,
dice Brufau Prats: *‘Hay en Hobbes un entrecruzamiento de raciona-
lismo iusnaturalista y voluntarismo y un intento de fundamentacién
del Derecho positivo mediante el Derecho natural. Las bases empiris-
tas y mecanicistas del pensamiento hobbesiano, desligadas de todo apo-
yo trascendente, impulsaban al convencionalismo ético y juridico. Su
racionalismo metédico, moviéndose sobre apoyatura materialistico-sen-
sista, cae de lleno en un patente nominalismo: los conceptos son puros
“nomina”, puras “voces”, elegidos de una manera arbitraria, aunque
con un cierto fundamento; nombres que corresponden a representa-
ciones sensibles, quedando el pensamiento reducido al ambito del jue-
go de adicion y substracién sobre bases sensistas” (14). Los origenes
del individualismo propio de la modernidad son complejos y su estu-
dio escapa a los limites que hemos impuesto a este trabajo. Baste por
el momento recordar que en el comienzo de la elaboracién ideolégica del
individualismo debe situarse a la crisis nominalista y su ruptura de la
perspectiva metafisica, la independizacién de la politica con respecto
a la ética, la antonomizacion del Derecho positivo humano con res-
pecto al divino y al natural, el idealismo filoséfico y su aislamiento
de la res cogitans con respecto a la res exvtensa, el trasvasamiento de
las categorias metodoldgicas analitico-sintéticas desde el campo de las
ciencias naturales al de las realidades espirituales, la doctrina de la
soberania en el ambito politico, el Derecho natural racionalista de la
tradicién protestante y el positivismo juridico (15). Desde perspecti-
vas y puntos de vista muy diversos, toda una serie ‘de corrientes inte-
lectuales contribuyen a la fundamentacién tedrica de una concepcidn
del hombre como individuo aislado y de la sociedad como una conven-
cién artificial. Las Declaraciones de Derechos de la etapa revolucio-
naria o los Cddigos civiles posteriores no haran otra cosa que consa-
grar legislativamente, bajo la forma de preceptos obligatorios, una
concepcién del derecho basada en el individualismo. Al designio de
neutralidad valorativa y de contemplacién tedrica del orden racional
de la naturaleza humana, seguird la actitud constructivista. A partir
de la descomposicién del todo social en sus componentes individuales,

(14) BRuUFAU PrATs, J.: La actitud metédica de Samuel Pufendorf y la
configuracion de la “Disciplina iuris naturalis”. Madrid, 1968, pp. 37-38.

(15) Para un estudio detallado, Cfr. VALLET pE GoyTisoLo, J.: Los pdc-
tistas del siglo XVIIl: Hobbes y Locke, en “Verbo”, nums. 119-120, pagi-
nas 914-918; WoLr, E.: El problema del Derecho natural. Barcelona, 1960,
cap. II, y WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado, cit., 3.3 parte.
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la Razén operard una sintesis utépica y homogeneizadora, consagrada
en las Declaraciones de Derechos e impuesta a través de la vic-
toria revolucionaria contra los restos del Antiguo Régimen.

Con lo dicho precedentemente, puede caracterizarse sumariamente
la actitud moderna frente al derecho y a la realidad politica. Sobre
esta base se edificard el Estado moderno y la ciencia del Derecho.
Una dialéctica permanente entre Poder y Razén afirmara a la racio-
nalizacion creciente de todo lo social como forma v como designio del
LEstado. Ia legislacién no serd sino una-de las formas en que este
proceso general se manifiesta, y la ciencia del derecho su instrumento
mas importante. Como bien indica Gémez Arboleya, la ciencia juridi-
ca moderna se construye de forma paralela al Estado moderno, y va
unida sustancialmente a tres grandes acontecimientos: la recepcion
del Derecho romano, a recepciéon del Derecho constitucional inglés y
la teoria del Derecho natural racienalista (16).

En lo que se refiere al proceso de incorporacién del Derecho ro-
mano, Gomez Arboleva subraya que el mismo no se debidé a razones
pertenecientes exclusivamente al terreno del Derecho privado, sino
(ue reconoce, ante todo, una linea condicionante de cardcter politico.
Es el Estado, el orden del derecho publico, el que operé la recepcion
como instrumento de sustitucién de la constitucién judicial v la or-
ganizacion procesal medieval, soportes ambas de un orden social que
se juzgaba agonizante (17). Frente a los materiales del Derecho ro-

(16) G6MEz ARBOLEYA, E.: Supuestos cardinales de la ciencia juridica
moderna, en “Rev. de Estudios Politicos”, nim. 54, 1950, pags. 57-76, repro-
ducido en sus Estudios..., cit., pags. 411 y ss.

(17) GO6MEz ARBOLEYA, E.: Supuesios cardinales..., cit., pag. 416. El
tema de la “recepcién” debe quedar fuera de nuestro estudio por exceder
los limites que hemos fijado al mismo. Ello no implica soslayar la impor-
tancia decisiva que reviste en el proceso ideoldgico e histérico de formacion
de la ciencia juridica moderna. Los estudios sobre la recepcién no han al-
canzado aln posiciones definitivas. Mientras que para algunos “La contri-
bucién del Derecho justinianeo al conjunto de la cultura europea no estribé,
pues, en modo alguno en la “calidad” o “justicia” de sus normas e institu-
ciones, sino en la disciplina metddica de un pensamiento juridico auténomo
y en la inferencia de la decision de la virtud intelectual del concepto; es decir,
en el predominio de la ciencia sobre la vida y, finalmente, en las reservas
de ética juridica realmente vivida atesoradas en las obras de los grandes
juristas romanos...” (WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado..., cit., pa-
gina 111 y, en general, 1.2, 7). Para otros, los aspectos cientificos ocuparian
un segundo plano frente a la importancia de los aspectos estrictamente poli-
ticos: “... el Derecho romano no fue objeto de la recepcién por sus intrin-
secas cualidades, sino por ser el derechg del imperium romanum, cuya idea
pervive en el imperio alem#n y en la cultura europea”, “... la recepcién de
un sistema juridico no es un problema de calidad, o con otras palabras, no
se recibe un sistema juridico extrafio por estimar que éste es mejor, La recep-
tibilidad de un sistema juridico es mas bien un problema de poder, en otros
términos, la consecuencia de la autoridad espiritual y cultural que disfruta el
derecho que se recibe, condicionada, ademas, a la circunstancia de que el sis-
tema juridico que se adopta haya sido al propip tiempo creado por un gran
poder politico que exista todavia en la actualidad como tal, o cuyo recuerdo,
asi como la cultura que representa, se mantengan todavia vivos. Podemos
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mano, el jurista burgués imbuido de la revolucién intelectual operada
en el orden del pensamiento tomara una actitud radicalmente dife-
rente a la del jurista clasico: de la actitud de investigacion de lo
justo en el caso concreto segtn las peculiaridades de la circunstancia
y de acuerdo a las pautas del orden natural, el legista moderno pasa-
rd a convertirse en un observador neutral del material normativo ge-
neral contenido en los textos clasicos. De alguna manera, se encuen-
tran aqui prefiguradas las notas esenciales de la moderna actitud cien-
tifica hacia el derecho: abandono del caricter practico de la ciencia del
derecho, actitud de neutralidad frente al problema valerativo v frente
a las necesidades de justicia concreta, vocacién estrictamente descrip-
tivista de la tarea cientifica, adoracion dogmatica del texto legal y
confusion entre las realidades de la ley y del derecho.

La recepcion del Derecho romano siguié, pues, las vias tedricas y
metodoldgicas del racionalismo. IIs que en el fondo, el proceso obede-
cia a determinaciones politicas insoslayables, referidas a la gestacion
misma del Estado moderno. La recepcién era, indudablemente, un
instrumento de unificacién politica y juridica. 12s el Estado mismo,
como totalidad organizada y definida, el que reivindica para si el mo-
nopolio de la Jey v la jurisdiccién, a través de la unificacidén de la
legislacion v la interpretacion. La nueva ciencia une al descriptivismo
metodico su vocacidn constructivista y el legista pasa de tedrico a le-
gislador. La ciencia y la ley seran los arietes destinados a resquebra-
jar el orden tradicional y su resistencia ain viva frente al naciente
Estado burgués. TLos conceptos acufiados por la tradicidn romana se-
rin absolutizados hasta convertirse en verdaderas categorias ldgicas
universales, destinadas por un lado a posibilitar la sistematizacién cien-
tifica segtin los canones de la nueva ciencia y, por otro lado, a con-
cretar In tarea politica de unificar y homogeneizar la estructura del
poder a través del derecho.

La revolucion metodologica del formalismo cientifico encontréd un

decir, por tanto, que la recepcién de un sistema de derecho extrafio es un
fenémeno que tiene su raiz en la autoridad que emana de este sistema o, cuando
menos, en la que se le atribuye todavia” (KoSCHAKER, P.: Europa y el Derecho
romwno..., pag. 209). La tesis expuestas se refieren a aspectos en realidad
complementarios —lo cual resulta especialmente claro en el planteo mucho
mas amplio de Wieacker—. El fenémenc de recepcién de un ordenamiento
juridico por parte de un determinado 4mbito no es nunca un fenémeno pasivo
y en la mayor parte de los casos, no implica otra cosa que la culminacién de
un proceso de asimilacién de formas culturales, espirituales y politicas més
complejas, con lo que el Derecho receptado no llega a ser, en rigor de ver-
dad, un fenémeno totalmente “extrafio”. Esta circunstancia realza especialmen-
te la incidencia de los aspectos espirituales y cientificos como base del “pres-
tigio” del ordenamiento que es objeto de recepcién. Un ejemplo claro de nues-
tra afirmacién lo constituye el proceso de Ja Codificacién en Hispanoamérica,
donde la primacia indudable del modelo francés llega a constituir un tipico
caso de “recepcién”, en el que el aspecto “politico-imperial” resaltado por
Koschaker es practicamente irrelevante. Cfr. HERNANDEZ GIL-A. CIENFUEGOS, A.,
y ZULETA PuceIro, E.: El tratamiento de la costumbre en la codificacién;
civil hispanoamericana. Madrid, 1976, pp. 15-49.
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correlato sustancial en el constructivismo racionalista del Derecho
natural. En el iusnaturalismo protestante, la Razén no sélo desborda
el orden de lo real, sino que se proyecta hacia una vocacién dominado-
ra y constructora sin limites.

En el pensamiento politico del ITluminismo, la idea.de Estado de
Naturaleza desempefiara el mismo papel funcional que en el orden
filosofico correspondiera al cogito cartesiano. Y si por una parte el
iusnaturalismo racionalista se aparta de las estructuras de la rea-
lidad, por otro, se liga cada vez mds al Poder politico, y en la Re-
volucién Francesa esta dialéctica de mutua complicacién entre Razdn
y Poder recibe su consagracidon expresa: la Revolucién no es sino la
instauracion de un nuevo orden fundado en la Razdén como instancia
redentora. “De este modo —escribe Gémez Arboleya—, el despliegue
del racionalismo juridico moderno va a reforzar la linea anterior en
el sentido y con las finalidades del mundo burgués. El Derecho se
aprecia asi como el resultado de una razén formal que regula la so-
ciedad, aspirando a trazar un sector acotado frente a la moral y a la
politica, en donde se instituya la coexistencia de la libertad de cada
uno con la libertad de los demds, segun una ley universal de libertad;
sector donde, en tercer lugar, se aspira a suprimir todo lo que pueda
ir en contra de la voluntad general de la concordia entre los ciudada-
nos; en suma, de la unidad del Estado implicitamente afirmado como
Estado nacional” (18). Formalismo juridico, racionalismo e indivi-
dualismo iusnaturalista y consolidacién totalitaria del Estado moder-
no muestran asi su intima y esencial compenetracion ideolégica ¥
practica. La recepcion de las formas de organizacién constitucional
anglosajona no sera otra cosa que el correlato en el Derecho pfiblico
del proceso acontecido con el Derecho romano en el Derecho privado.

La presencia de elementos cientificos y doctrinales en la elabora-
cién del nuevo derecho debe ser subrayada de manera especial. Como
han notado las obras ya clasicas de Hazard Mornet y, mas reciente-
mente, Arnaud, entre mediados del siglo xvir y el fin del reinado de
Luis XV, los estudios cientificos acerca del derecho experimentaron
un florecimiento extraordinario. De alguna manera, la concepcién re-
volucionaria acerca del papel del derecho frente al orden social que
portaba consigo el racionalismo iluminista, vino a liberar a la doctrina
de la tarea agobiante de adecuar el profuso material del derecho in-
termedio a las necesidades de una sociedad en trance de acelerada ex-
pansion econdmica y social (19). Las profundas modificaciones que
muestra el derecho del Antiguo Régimen al ser incorporado a los
sistemas de la Codificacion tienen un evidente sello doctrinal e ideo-

(18) GOMEz ARBOLEYA, E.: Supuestos cardinales... cit.,, p. 434.

(19) Cfr. TocQUeVILLE, A. de: L’Ancien Régime et la Révolution. Paris,
1866; HAZARD, P.: La crise de la conscience auropéene (1680-1715). Paris, 1932;
MORNET, D.: Les origines intellectuelles de la Révolution Frangaise (1715-1787).
Paris, 5.2 ed,, 1954, y ArRNAUD, A.-).: Les origines doctrinales du Code Civil
Frangaise, Paris, 1969, p. 6. Es también de gran importancia el reciente
TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna. Vol. 1. Assolutismo e
codificazzione del Diritto. Bolonia, 1976,
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légico que permiten hablar de un verdadero Juristenrecht o de-
recho de los juristas y los profesores. Los edictos, declaraciones u or-
denanzas emanadas del poder real en la época prerrevolucionaria fi-
jaban, sobre todo, puntos esencialmente técnicos, y a tal titulo son
recogidos en la codificacidn, de forma casi textual. Pero el ordena-
miento en su conjunto es mis bien una resultante de procesos y cons-
trucciones doctrinales, ideoldgicamente condicionadas (20).

IZs que, como sefiala Gomez Arlboleva, la Razén constructiva, prin-
cipio y fin de la época, operaba en un doble orden: por un lado, utépi-
camente, mediante la doctrina de un Derecho natural laicizado y for-
malista; por otro, practicamente, mediante la afirmacion de la Razén
del Estado, encargada de justificar y consolidar el edificio institucio-
nal en que se apoyaria la vigencia de las declaraciones abstractas de
los derechos del hombre (21). Es éste el soporte ideolégico y politico
del Constitucionalismo y la codificacién.

Esta primacia de los condicionamientos politicos era sefialada ya
por Savigny en su célebre opusculo polémico sobre la Codificacion.
“En el Code -—escribia—, han tenido mayor influencia los elementos
politicos de la legislacién que los elementos técnicos, debido a lo cual
ha modificado mas el derecho existente que los codigos alemanes...”.
“La Revolucién habia aniquilado, al mismo tiempo que la antigua
constitucién, una gran parte del Derecho civil, llevada en ambos ca-
sos mas por un impulso contra lo existente y por la expectativa ex-
travagante e insensata de un futuro incierto que por la ilusiéon de al-
canzar una situacién determinada, considerada digna de ello” (22). Y
al comparar las situaciones de Francia y Alemania, respectivamente,
agregaba: “Pero para Alemania, que no habia sido alcanzada por la
desbandada de esta revolucién, el Code (que en Francia habia signi-
ficado retroceder una parte del camino) era mds bien un paso hacia
la situacion revolucionaria v, por tanto, mas nocivo y funesto que
para la misma Francia” (23). Para Savigny, que recogia una linea
interpretativa iniciada por los autores del Codigo Napoledn, la codi-
ficacién francesa habia implicado una especie de transaccion entre
elementos tradicionales y elementos técnicos nuevos; entre el derecho
preexistente, en parte romano v en parte francés (Coutumes), vy las
construcciones doctrinales del iluminismo juridico y la Revolucién.
En su opinion, el Code aparecia mas bien como una mezcla mecanica
de elementos que, aun considerados en su singularidad, resultaban
absolutamente heterogéneos. Su alegato contra la Codificacién era, al
mismo tiempo, una fundamentacién integral de la naciente ciencia sis-

(20) ARNAUD, A.-]1.% Les origines doctrinales... cit., p. 5.

(21) GO6MEz ARBOLEYA, E.: Supuestos cardinales... cit., p. 447, y El ra-
cionalismo juridico y los cédigos europeos, en “Revista de Estudios Politicos™,
numero 60, 1951, p. 33, reproducido en sus Estudios... cit., p. 467.

(22) SavieNy, F. C. v.: De la vocacién de nuestra época pare la legisia-
cién y la ciencia de! Derecho. Ed. espafiola incluida en el volumen THIBAUT-
SAVIGNY: La codificacién. Madrid, 1970, pp. 87-88.

(23) Saviony, F. C. v.: De la vocacién ...cit. pp. 89 y 103.
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tematica del derecho, que reconoce en este preciso momento historico
su punto de partida (24). La polémica acerca de la Codificacion en
Alemania marca, en realidad, la contraposicion de dos aspectos dife-
rentes, aunque hasta cierto punto complementarios, de un mismo fe-
nomeno intelectual y politico: el iluminismo juridico. En Savigny, el
Derecho romano queda elevado al plano de la construccién intempo-
ral y absoluta, y sus contenidos seran el objeto de conocimiento de
una ciencia rigurosamente fundada en la l6gica cientifica de la época.
De alguna manera, es la Razén misma la que avanza un paso mas en
el proceso de absorcién integral de la realidad juridica, desplazando
la dimensién voluntarista del legalismo, para dar paso al conceptualis-
mo del cientificismo (25).

Lo dicho permite afirmar la evidente relacién de interdependencia
existente entre los aspectos doctrinales y politicos del momento previo
a la empresa codificadora. Favorecido por un clima preparado por la
Jaicizacion del pensamiento juridico, el individualismo de raiz hobbe-
siana, la duda cartesiana y jansenista, el protestantismo y el raciona-
lismo filosofico, el Estado moderno estara preparado, hacia las dlti-
mas décadas del siglo xviir para producir una profunda revolucién,
pacifica y brutal, segtin los casos, que en el campo de lo juridico se
concretard en la unificacion de las fuentes del derecho, en el triunfo
del método légico-sistematico en el conocimiento, exposicién e inter-
pretacién y en la adaptacién del orden juridico a las necesidades eco-
némicas y sociales del nuevo orden burgués. Con la teoria juridica
y politica afirmada en la Revolucién Francesa, el iluminismo juridico
supera de manera definitiva su fase de absolutismo ilustrado para en-
trar en la fase democratica. La teoria de los derechos humanos y la
teoria de la ley como expresion de la voluntad general son tal vez sus
expresiones maximas, y marcardn con un sello indeleble a los desa-

(24) Al menos tal como, en lineas generales, se la concibe hoy o, al me-
nos, se la presupone en los trabajos dogmaticos de los juristas. Cfr. al respecto
HERNANDEZ GiL, A.: Metodologia de la ciencia del Derecho. Madrid, 1971,
volumen 1; El estado actual de la ciencia del Derecho. Conferencia pronunciada
en la Universidad de Chile, 1973; La situacién cientifica y cultural del Derecho,
en “Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién”. Madrid, 1,
1973; Meditacién sobre los saberes acerca del Derecho, en “Metodologia...”
cit,, 11, pp. 395-425, y Problemas epistemolégicos de la ciencia juridica. Ma-
drid, 1976. La delimitacién histérica expuesta no puede llevarse, sin embargo,
al exceso de desconocer la cientificidad del pensamiento juridico occidental
precedente. Incluso aceptando el moderno concepto de ciencia, es evidente que
el esfuerzo de constitucién de la ciencia del Derecho reconoce su génesis en
épocas muy anteriores, resultando poco satisfactorio todo intento de precisién
cronoldgico que no se efectie en los limites de algin sector temdtico en
particular. Un ejemplo claro es el origen de la hermenéutica o teoria de la
interpretacién, situado por los mis modernos estudios en el clima intelectual
del Humanismo. Cfr. al respecto PLACHY, A.: La teoria della interpretazione,
cit. y su intento de demostrar la existencia de una tradicién cientifica pluri-
secular en la que se fundarian posteriormente los esfuerzos sistematizadores de
la Escuela Histérica y de la Dogmatica,

(25) AjeLLo, R.: Formalismo e storia del diritto moderno, en “Quader-
ni Fiorentini, I, Mildn, 1972, p. 185.
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rrotlos posteriores de la ciencia juridica. Las sucesivas constituciones
revolucionarias consagrardn el principio de la certeza del derecho, en
sus Declaraciones generales, y reformaran profundamente el papel de
la jurisdiccion en la interpretacion del derecho. Las leyes revoluciona-
rias impondran la sujecién del juez a la ley y la obligacion de decision
y motivacion de las sentencias. La obligacion inexcusable de decision
no serin otra cosa ue la implementacion practica del postulado de
plenitud hermética del ordenamiento juridico, cuyas proyecciones se-
ran también decisivas para la ciencia juridica en gestacién. Claridad
v certeza cn el derecho, unificacién del esquema de fuentes, garantia
de los derechos naturales del Ciudadano e instauracién de la igualdad
radical de los individuos seran, pues, principios generales de la ideo-
logia revolucionaria y puntos de partida de la empresa codificado-
ra (26).

Esto no sera tan evidente en el proceso de gestacion del Co-
digo prusiano como en el Cédigo Napoleon, y la diferencia reside pre-
cisamente en el hecho de que el primero es un fruto tipico del ilumi-
nismo juridico en su fase absolutista, en tanto que el segundo, verda-
dero molde para todo el desarrollo posterior de la Codificacién, lo es
de la fase democratica. Puede apreciarse inclusive las rapidas varia-
ciones que fue experimentando la filosofia inspiradora de los diversos
proyectos de Codigos civiles que se fueron sucediendo durante el curso
de las diversas etapas de la Revolucién Francesa. Para Cattaneo, las
fases politicas de la Codificacion francesa son tres: el periodo repu-
blicano-jacobino, el periodo termidoriano-directorial y el periodo na-
polednico. Iin el primero se presentaron dos proyectos, en el segundo
uno y en el tercero se llevé a cabo la redaccién del Cédigo definitivo.
LEl primero representa el momento de primacia de las ideas juridicas
iluministico-revolucionarias, en tanto que los otros dos marcan mo-
mentos sucesivos de un retorno a la tradicion, un compromiso entre
las posiciones del iluminismo juridico y de la conservacion de los ele-
mentos doctrinales, politicos y juridicos precedentes. Podria decirse,
inclusive, que a la reaccién antijacobina en el campo politico acompa-
fi6, en el campo juridico, una reaccién contra las formas extremada-
mente politizadas del iluminismo que primara en la etapa jacobina (27).
Con Portalis cobra especial relieve la imagen del jurista conservador
que reacciona contra los excesos de la Revolucidn, operando la sin-
tesis entre racionalismo revolucionario y tradicién que exigian las cir-
cunstancias politicas del momento. El titulo de una de sus obras mas
importantes, De lusage et de Uabus de Uesprit philosophique durant le
XVIlIe siécle, define suficientemente los matices profundamente doc-
trinales .de la reaccion a que hacemos referencia. En el autor de la
Exposicién preliminar al Code, no sélo hay una recepcién de aspectos
mezramente técnicos del derecho tradicional, sino que hay una recusa-

(26) CarrtanNeo, M.: Hluniinismo... cit., pp. 99 y 115 y ss.
(27) Cfr. al respecto CATTANEO, ML: [Hluminismo... cit., pp. 118-119, y
y WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado... cit., p. 317.
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cion del abuso de “espiritu filosofico” que caracterizard, a su juicio,
a las etapas mas duras de la Revolucion. Portalis reconoce la obra
codificadora del despotismo ilustrado, rechaza el espiritu de sistema
de los idedlogos franceses, rechaza las lineas fundamentales de la fi-
losofia rousseauniana, la teoria del estado de naturaleza, la visién con-
tractualista de la sociedad y el derecho y las exageraciones del igua-
litarismo (28).

Las fases a que hacemos referencia estdn lejos de presentar una
contraposicién nitida y absoluta: ambas representan dos variantes de
concrecién sucesiva de un mismo designio de organizacién de la rea-
lidad social segin las premisas del iluminismo juridico. “De este
modo —suhraya Cattaneo—, el iluminismo juridico resulta expresion
de los ideales revolucionarios del citoyen, en tanto que la filosofia del
Codigo Napoleén aparece mas hien como la expresién de la consoli-
daciéon de los intereses del bourgeois...”. “Nos encontramos frente a
dos fases que corresponden a dos tendencias, dos mentalidades, dos
modos de entender la Revoluciéon misma. De un lado, la tendencia a
considerar a la Revolucién como un acto de liberacién de la Humani-
dad, como una regeneracién moral de la sociedad, y a evitar que la
misma se limite a la sustitucién de una clase por otra en el poder...;
de otro lado, una consideracién clasista, la consideracién de la Revo-
lucién como el movimiento que ha llevado al poder a la clase burgue-
sa, la tendencia a conservar y consolidar ciertas conquistas econdémicas
v sociales de la Revolucién misma...”” (29).

Maés alld de la intencidn originaria de sus autores intelectuales y
politicos, las codificaciones del Derecho privado que reconocen en el
Code una inspiracién determinante fueron, ante todo, un reflejo del
clima ideolégico de la época. Al estudiar las proyecciones del iluminis-
mo juridico en el terreno de la interpretacién del derecho. Recaséns Si-
ches ha indicado acertadamente que “la transposiciéon de aquel espiri-
tu de culto a lo general al campo de la interpretacién vy aplicacién de
las leves positivas constituye un tremendo salto mortal, que ha tenido
fatales resultados en el siglo XI1x y aun en parte del siglo xx...”. “Hay
que advertir, en justicia, que no fueron tanto los redactores del
Cédigo civil francés quienes asumieron esa actitud —pues ellos se
mostraron bastante discretos y circunspectos—, sino més hien la serie

(28) Sobre Portalis, el ya citado CATTANEO, M.: Hluminismo... cit., pi-
ginas 121 y ss.

(29) Carraneo, M.: Illuminismo... cit., p. 137. Por nuestra parte, insisti-
mos en la necesidad de relativizar la aludida contraposicién, en funcién de
que las fases de referencia configuran mds bien aspectos complementarios
—por sobre sus diferencias evidentes—, de una misma actitud frente al cambio
revolucionario de la sociedad. Los aspectos diferenciales resultan en realidad
no tanto posiciones doctrinales propias de los protagonistas, sing repuestas
a la nuevas circunstancias pliticas que advienen con la reaccién terminodoriana.
La utilizacién de la categorias de cifoyen y burgeois —tan cara a la historiogra-
fia de inspiraciébn marxista—{encierra problemas y ambigiiedades que nos
imipulsan a reproducirla con caricter provisorio, y al solo efecto de ilustrar
esqueméticamente el sentido de nuestra tesis.
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de jurisconsultos de las generaciones siguientes, encargados de aplicar
aquellos textos” (30). La codificacién napoleénica ha de ser conside-
rada, pues, no tanto como un acto de voluntad legislativa o una
respuesta a circunstancias politicas concretas —que lo fue sin duda—,
sino como la expresion legislativa, afirmada estatalmente, del Derecho
natural, del Cédigo de la Razén, frente a las imperfecciones de la
historia.

Como es bien sabido, la opinién generalizada de la doctrina civilis-
tcia francesa, apoyada en textos muy clatos de los redactores del
Code, ha considerado al mismo como el resultado de una “transaccion’
entre influencias y materiales diversos: una corriente empirica, posi-
tivista, reaccionaria, sostenida por un cierto jansenismo juridico, y
otra corriente jusnaturalista, filosdficamente originada en el raciona-
lismo moderno. Esta idea de la transaccidn fue receptada por Savigny
y a través de él pasdé a constituir uno de los dogmas biasicos de la
moderna ciencia del derecho. A la luz del proceso que hemos expues-
to, la tesis no carece de asidero, por cuanto da cuenta de la diversi-
dad de aspectos que conforman a esa vasta corriente de ideas que
hemos denominado “iluminismo juridico”. Sin embargo, de acuerdo a
los resultados obtenidos por la critica de fuentes en el curso del pre-
sente siglo, deberia subrayarse el aspecto doctrinal de manera muy
especial. :

Para toda una linea interpretativa que reconoce como sostenedores
a figuras como Koschacker, Coing, Wieacker, Fechener, Thieme, Ver-
dross en Alemania; Bobbio, Solari, Cattaneo, en Italia, Michel Villey
y Arnaud en Francia (8), los codigos modernos son el resultado de la
introduccién del espiritu y el sistema filoséfico de la escuela raciona-
lista del Derecho natural del siglo xvIi1 en el dambito de la legislacion.
La Codificacién es el resultado de los principios de arquitectura so-
cial adoptados por la Revolucion (31). Las ideas de estado de natura-
leza, contrato social, voluntad general, derechos del ciudadano, reco-
nocen en el contexto del Iluminismo juridico, una dialéctica intima
que recibe en la Codificacién una de sus concreciones mas importantes.
En esta perspectiva, cobrard luces definitivas el estudio del fenémeno
central y basico de la ciencia moderna del derecho: el formalismo ju-
ridico.

(30) REcAsENs SICHES, L.: Nueva filosofia de la inrerpretacion del Dere-
che. México, 2.2 ed., 1973, p. 153; cfr.,, asimismo, Orcgiatri, F.: Il concerto
di giuridicitd nella scienza moderna del diritto. Mildn, 1950, 2.2 ed., cap. I.

(31) Cifr. respecto a este punto el desarrollo de GROETHUYSEN, B.: Philo-
sophie de la Revolution Frangaise. Paris, ed. Gonthier, 1956, cap. VIL
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I1
FORMALISMO Y DERECHO

Por sobre sus posible ambigiiedades y dificultades interpretativas,
el término formalismo permite una conceptualizacion unitaria del pro-
ceso intelectual que hemos venido analizando. Como actitud v res-
puesta frente al problema del saber juridico, el formalismo supera el
marco histdrico del pensamiento moderno, para extenderse hasta nues-
tros dias, configurando una verdadera forima mentis universal, comdn
a la mayoria de las orientaciones doctrinales. De una manera u otra
todas las posiciones teéricas y metodoldgicas de este siglo pueden ser
ubicadas en uno u otro de los polos de la tensién formalismo-antifor-
malismo, o bien en los innumerables intentos de conciliacién. Es por
ello que una profundizacién en el sentido y la actitud de la moderna
ciencia del derecho frente a la cuestion del concepto y la funcién del
derecho pasa, necesariamente, por un estudio de los supuestos intelec-
tuales, origenes y proyecciones del formalismo en el campo juridico.

Ante todo, es necesario evitar los peligros a que lleva un concepto
excesivamente estrecho de lo que por “formalismo” debe entenderse
en el derecho. Para ello, el acento de la investigacién debe recaer en
los aspectos historico-evolutivos antes que en los 16gico-sistematicos,
reparando en el hecho de que el significado de la expresion cobra sig-
nificados extremadamente diversos segtin los diferentes contextos his-
toricos y tematicos que se consideren.

. En un trabajo ya clasico, N. Bobbio ha afirmado que la expresién
formalismo significa cosas muy diversas, algunas buenas, otras malas,
otras inevitables, hasta el punto de que una polémica general o gené-
rica contra el formalismo termina por ser una fuente de confusiones,
equivocos, incomprensiones, discusiones inttiles y exclusiones injusti-
ficadas, razon por la cual propone el anilisis de por lo menos cuatro
significaciones diversas de la expresion “formalismo” (32).

En una primera acepcién, cabe entender por formalismo a una
concepcion acerca de la justicia, segin la cual el acto justo es aquel
que se conforma a la regla general. El juicio ético o juridico es un
juicio de conformidad de un acto a la norma o al modelo normativo
establecido. En cuanto parte de una concepcién legalista de la justicia,
puede ser llamado legalismo o formalismo legalista (33).

Una segunda acepcién se presenta en el terreno de lo juridico v,
mas concretamente, en el problema de la conceptualizacién misma de
la juridicidad. En este sentido especificamente juridico, seria *‘forma-
lista aquella concepcidén que presenta al derecho como una forma —ge-

(32) BoBeio, N.: Giusnaturalismo e positivismo giuridico. Milan, 1972,
paginas 79 y ss., v su Formalismo giuridico e formalismo etico, en “Studi
sulla teoria generale del diritto”. Torino, 1955, pp. 145-162, y HERNANDEZ
GIL, A.: Metodologia... cit., 111, cap. I, pp. 19-104.

(33) Bosero, N.: Giusnaturalismo.., cit., p. 81.
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neralmente constante—, respecto a un contenido —generalmente va-
riable—. Es la forma adoptada por determinada realidad humana la
que determina su caricter juridico o extrajuridico. La variante mas
generalizada en el pensamiento actual es la que concibe al derecho
como norma y que permite hablar, en consecuencia, de un formalismo
normativista o, lisa y llanamente, de un normativismo. De acuerdo a
esto, un hecho serd juridico cuando sea tomado en consideracién por
una norma que le atribuye ciertas consecuencias, reputadas como “ju-
ridicas”. Lo caracteristico de la teoria normativa —dice Bobbio—, el
reenviar el criterio distintivo del derecho del hecho a la norma, de su
contenido —social, econémico o moral— a su forma, por la cual no
puede ser sino ordenado, prohibido o permitido (34) En rigor, la
teoria del derecho como norma debe distinguirse, sin embargo, del
normativismo, que no es sino una de sus posibles variantes.

Una tercera acepcién se encuentra estrechamente ligada a la an-
terior, y se refiere a una concepcién no ya del objeto, sino del saber
Jul‘ldlCO de la ciencia juridica como una ciencia formal. En tal senti-
do, junto a un formalismo ético y a un formalismo juridico, es posi-
ble distinguir un formalismo cientifico, que parte de considerar a la
ciencia del derecho como una forma de saber que no tiene por objeto
de conocimiento hechos del mundo fisico o del mundo humano, sino
calificaciones normativas de hechos, y cuyo cometido no es la expli-
cacién —propia de las ciencias naturales—, sino la construccion y, en
tltima instancia, el sistema. La relacién que guarda el formalismo cien-
tifico con el normativismo es evidente, si se tiene en cuenta que para
esta ultima posicién, el derécho aparece como un conjunto de califica-
ciones normativas de comportamientos, en tanto que para la primera,
la tarea cientifica acerca del derecho se reduce a “una reconduccion
de los comportamientos a la estructura y a una continua constitucion
y reconstitucion de la estructura misma” (35). Para el formalismo
cientifico, los datos de la investigacién cobran sentido en tanto son
susceptibles de sentido en el marco de las interrelaciones existentes
en el seno de una estructura sistemdtica. Y la formalizacién del objeto
esta logicamente relacionada con la formalizacién de la ciencia que lo
estudia, razén por la cual cabe hablar de formalismo en el sentido de
conceptialismo.

En un cuarto significado, que es tal vez el de uso mis generaliza-
do en la polémica formalismo-antiformalismo, la expresion se consi-
dera en el contexto de la teoria de la interpretacién. Y en este senti-
do, pueden distinguirse aln varias subespecies. Respecto al método,
por ejemplo, se consideran como formalistas aquellas posiciones que
acenttan los aspectos formales y sistematicos por sobre los materiales
y teleologicos de la tarea interpretativa. Respecto a la funcidn de la
interpretacion, se consideran formalistas las orientaciones doctrinales
que atribuyen al juzgador un papel meramente declarativo del dere-

(34) Bosslo, N.: Giusnaturalismo... cit., pp. 85 y 88.
(35) BosBlO, N.: Giusnaturalismo... cit., pp. 89 y 91.
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cho vigente, negando toda dimension creativa a la decision. Las acti-
tudes fomnhst"ls respecto al método y a la funcion se encuentran 50~
lidamente vinculadas entre si, aunque resultan distinguibles por ser
respuestas a problemas diversos (36).

El cuadro suministrado por Bobbio nos pone ante la rica diversi-
dad de sentidos que cobra la expresion “formalismo” al ser analizada
desde la cuddruple perspectiva de la justicia, el derecho, la ciencia
juridica y la teoria de la interpretacién. Las cuatro concepciones ex-
puestas por Bobbio tienen una vinculacién entre si que resulta de su
preocupacién por dar respuesta al derecho tal como éste se ha mani-
festado a partir de la modermdad pero de ninguna manera se impli-
can necesariamente entre si. “Un nexo estrecho existe solamente en-
tre la segunda y la tercera, pero no entre la primera y lu segunda, i
entre la segunda (o la tercera) y la cuarta” —dice Bobbio— (37). Para
el filésofo italiano, la utilizacién de la palabra “forma’ en estas diver-
sas concepciones acerca de lo juridico obedece a una urgencia comun:
la de afirmar la funcién estabilizadora del derecho como determinacién
de un orden que permanece por sobre la infinita variedad de formas
en que se expresa el comportamiento del hombre. ¥ en este sentido
acierta Bobbio al decir que la “tendencia al formalismo de los juristas
emerge, pues, de la naturaleza misma y de la funcién del derecho en
la sociedad” (38). Y si ello pudo no ser evidente en ciertas épocas de
Ja historia, lo es, evidentemente, a partir de la ruptura critica de la
modernidad, con su puesta en tela de juicio del orden real dado y
manifestado a través de la tradicién, y su afirmacion del primado de
la razén en la tarea de construcciéon del orden social. Es este precisa-
mente el problema que subyace a la tensién formalismo-antiformalismo,
y que obliga a adoptar un concepto de “formalismo” lo suficientemente
amplio como para subsumir en él la pluralidad de sentidos a que he-
mos hecho referencia, habida cuenta del hecho de que la polémica
aludida transcurre por derroteros tan inciertos que la tornan poco
menos que inutil.

El punto en que los posibles sentidos de la expresién “formalismo”™
se unen solo puede ser apreciado desde la misma perspectiva histérico-
evolutiva que hemos venido adoptando para nuestro analisis y, mas
particularmente, a partir del analisis de los supuestos filosoficos que,
conscientes o no, condicionan el desarrollo de los diversos matices del
formalismo. Este fundamento filoséfico comin consiste en el idealismo
de raiz kantiana. Como ha indicado Ferrer Arellano, Kant considerd el
derecho como una relacion de equilibrio entre arbitrios externos, lo-
grada a través del ejercicio de un minimo de coacciéon. Y la novedad
de su planteo radica en el nuevo modo de entender las relaciones ju-
ridicas: éstas no consisten ya en categorias ontologicas. Ni siquiera
aparecen como un mero correlato mental fundado en la realidad. La

(36) Bossio, N.: Giusnaturalismo... cit., p. 94.
(37) Bossio, N.: Giusnaturalismo... cit., p. 97.
(38) Boesio, N.: Giusnaturalismo... cit., p. 99.
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relacion juridica es, en Kant, una forma pura a priori que unifica a
todo contenido posible de la experiencia y que opera, en consecuencia,
como una de las condiciones formales de la experiencia misma (39).
Aun cuando esta postura de base experimentara modificaciones pro-
fundas en los planteamlentos posteriores de las escuelas neokantianas,
la misma continuard condicionando filosoficamente a la ciencia del
derecho y a la teoria general desde el siglo xix hasta nuestros dias.
Paralelamente, el concepto moderno de ciencia, como un saber univer-
sal y necesario en funcién de categorias trascendentales a priori, que
arriba a conocimientes sistematicos, en los que las proposiciones cien-
tificas cobran sentido en funcién de su insercién en la totalidad del
sistema, segun las leves propias del mismo, se impone sobre el con-
cepto clasico de saber causal o por las causas de la realidad objeto de
conocimiento. Con ello, estara abierto el camino del formalismo v, a
través de éste, del positivismno, en su version formalista.

Para Hernandez Gil, la moderna metodologia de la ciencia del de-
recho se organiza bajo el signo del positivismo juridico, del cual el
formalismo es la expresién avanzada. Sobre tales bases, la metodolo-
gia reconocerd los siguientes supuestos: 1) Consideracion de la reali-
dad juridica como realidad auténoma, desconectada de la moral y de
todo orden o principio normativo superior; 2) Estatismo, o conside-
racién de la voluntad estatal como tnica fuente posible de normativi-
dad juridica; 3) Normativismo, o sobreestimaciéon de la norma juri-
dica positiva en el momento de su formulacién; 4) Legalismo, o sobre-
estimacién de la norma tal como en concreto se expresa a través de
la ley; 5) Vinculacién absoluta del jurista a la ley o, en general, a la
normatividad ; 6) Dogmatismo, o consideracion de la ciencia juridica
como una ciencia puramente descriptiva, reproductora y “ordenadora
de la realidad, a través de un método inductivo-deductivo, integrador
de conceptos y ordenamientos sistematicos ‘de normas;-7) Renuncia
de la ciencia juridica a toda tarea de valoracién ética o inquisicién de
los contenidos reales del material normativo (40).

“Con una generalidad vy una consecuencia sin precedentes en nin-
guna época del pasado —ha afirmado F. Gonzalez Vicen—, la gno-
seologia de los dltimos cien afios ha elevado a dogma el principio de
que es imposible el conocimiento “cientifico’ del Derecho como rea-
lidad histdrica concreta; que lo tinico que es posible conocer de él con
validez universal es su “forma’, una forma entendida, segin las di-
recciones, hien como “principios superiores”, bien como “sistema con-
ceptual”, bien como “formas puras de la conciencia™, para no men-
cionar mas que unas pocas de sus acepciones” (41).

(39) FERRER ARELLANO, J.: La superacién del formalismo juridico me-
diante una apertura a la filosofia del Derecho, en “AFD”, XIII, 1967-1968,
pp. 81-82,

(40) HEerNANDEZ GIL, A.: Metodologia,.. cit.,, 1, pp. 401 y ss.

(41) GoNZALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuestos del formalismo
en el pensamiento juridico contempordneo, en “AFD”, VIII, 1961, p. 47.
Sobre el tema, cfr., del mismo autor: EI positivismo en la filosofia del De-
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En rigor, la afirmacién de que la ciencia del derecho moderna
nace con el positivismo no debe entenderse en todo el alcance de su
literalidad. Ya el trabajo de los glosadores, muy anterior en el tiempo,
constituia una tarea cientifica que eshozaba ya los futuros cdnones me-
todologicos (42) y que, de alguna manera respondia al impulso de la
ruptura nominalista de la metafisica y a sus repercusiones en el campo
de la ciencia. La exigencia de neutralismo axiologico es el resultado
de una actitud filosofica integral, a la que no es ajena la penetracién
de la metodologia de las ciencias naturales en campos del pensamiento
tradicionalmente diversos, y la nueva logica que nace a partir del
Renacimiento.

IEn algunos de sus estudios sobre este tema, ha indicado Cassires
que esta nueva forma de pensamiento logico ya no se satisface con
clasificar y ordenar el saber dado, sino que aspira a convertirse en el
instrumento mismo del saber: en una logica inventionis (43). La defi-
nicién, por ejemplo, aparecerd, en esta nueva perspectiva, como ufl
medio de obtener nuevos contenidos conceptuales, de crearlos cons-
tructivamente, superando los marcos del género proximo v la diferen-
cia especifica. La gran construccién del siglo xvir en el terreno de la
logica es, precisamente, la definicién genélica o causal, a partir de la
cual se edificard una ciencia para la que aquellos sectores de la rea-
lidad que resultan imposibles de elaborar constructivamente desapare-
cen del campo de posibilidades de un conocimiento racional. La logica,
la metodologia y la ciencia, avanzan sobre st objeto de conocimiento
a través de una descomposicién del todo en sus elementos y atomos
constitutivos, procurando ¢! conocimiento de sus aspectos singulares y
de- las relaciones logicas que explican su unidad. Conocer es, de algu-
na manera, desarticular, aislar, para luego reconstruir racionalmente.
Como en el laboratorio experimental de las ciencias naturales, el inves-
tigador induce para deducir.

El reflejo de las nuevas premisas filosdficas y cientificas en las
ciencias sociales sera inmediato. La teoria del contrato social como hi-
potesis cientifica para explicar racionalmente la relacién entre domi-
nacién y sometimiento es, tal vez, el centro y la culminacién de toda
una vision de la sociedad que parte de un anilisis descompositivo-com-
positivo en el que la légica cientifica “construye’ a su objeto, una vez
que éste ha sido desontologizado y convertido en una categoria o
forma a priori. El contrato social es la hipdtesis béasica que explica el
hecho de la sociabilidad y sus proyecciones en la vida politica y juri-
dica. La vinculacion que ello supone respecto a la voluntad general

recho contempordneo, en “Revista de Estudios Politicos”, numeros 51 y 52,
1950, y La filosofia del Derecho como concepto histdrico, en “AFD”, X1V,
1969, p. 15; LEGAz LAcamBra, L.: Filosofia del Derecho. Madrid, 1975, pa-
ginas 22 y ss.

(42) Lecaz Lacamsra, L.: Filosofia del Derecho, cit., pp. 26 y 27,

(43) Son esenciales en este punto las reflexiones de su Filosofia de la
Hustracion, cit., especialmente pp. 281 vy ss., y, asimismo, su El problema del
conociniiento. México, ed., 1974, cap. 11, dedicado al pensamiento de Leibniz.
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busca la conciliacién entre naturaleza y sociedad, entre individuo y
colectividad. LLa Razén unifica la experiencia a través de su construc-
cién cientifica. “La teoria del Estado —escribe Cassirer—, permanece
dentro de la filosofia en la medida en que se acomoda por completo
a sus métodos universales; ni puede ni pretende ser otra cosa que la
aplicacién de estos métodos a un objeto especial. También el Estado
es un cuerpo y, por tanto, tampoco puede ser comprendido de otra
manera que reduciéndolo a sus ultimos elementos constitutivos y re-
componiéndolo de esta manera. Para llegar a una ciencia real del Es-
tado no necesitamos de otra cosa que del método resolutivo y comipo-
sitivo que Galileo hizo valer en la fisica y que ahora se aplica a la
politica” (44).

En el pasaje del iusnaturalismo racionalista al positivismo o cien-
tificismo positivista hay, pues, una transformacién radical de la acti-
tud filosofica ante la realidad y del método en el derecho. Il proble-
ma de la posibilidad de un conocimiento de lo general y universal —es
decir, cientifico— obtenido a partir de los materiales histéricamente
contingentes de los derechos positivos —juzgados como tmica fuente
valida de experiencia—, no podia menos que plantear problemas epis-
temoldgicos que, por permanentes que fueran en la tradicion del pen-
samiento occidental, no eran en absoluto conocidos por el racionalismo
constructivista y apriorista de la Escuela Moderna del derecho natu-
ral. La solucién positivista es conocida : la nueva actitud cientifica —es-
cribe Gonzilez Vicen—, “no trata, en efecto, de fundamentar una
nueva noética, ni de llegar a nuevas categorias que hagan posible este
conocimiento...: su respuesta al problema del conocimiento del dere-
cho, en tanto que objetivacién histérica, va a consistir en intentar
aprehenderlo con el método y desde las premisas del racionalismo abs-
tracto. Nacida en oposicién consciente al Derecho natural racionalista,
la ciencia juridica del positivismo va a incorporarse la gnoseologia de
aquél y va tratar de resolver con ella un problema sélo comprensible
desde la negacion precisamente del racionalismo en el campo del de-
recho” (45).

El racionalismo filoséfico opera asi como supuesto filoséfico laten-
te, no obstante la negativa a una recepcion explicita, y su signo es el
reduccionismo metédico de la nueva actitud cientifica: la realidad que-
da reducida a meros contenidos de conciencia del sujeto cognoscente,
la verdad, consecuentemente, a mera conexidn logica de representa-
ciones mentales; la objetividad a su estructura légico-formal v a sus
principios y leyes inspiradoras y la ciencia a la explicacién de tales re-
laciones ahstractas. Sélo es cientifico el conocimiento de la “forma’,
el saber “formal”. Con la afirmacién del formalismo como actitud
cientifica primordial v basica, el problema hasico del positivismo, 0
sea, el de la posibilidad de un conocimiento cientifico del Derecho po-
sitivo, pasara a plantearse en términos diferentes: ; Como serd posible

(44) Cassirer, E.: Filosofia de la Hustracién, cit.,, p. 283.
(45) GonNziALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuestos.,. cit., p. 51.
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el conocimiento cientifico del Derecho positivo, desde los supuestos
metédicos del racionalismo formalista? (46). El giro copernicano esta
cumplido: ;Cémo hay que pensar al Derecho positivo para tornarlo
asequible al método formalista? El principio del realismo metafisico
clasico de que el objeto determina el método de conocimiento que le
es propio queda asi invertido, y es el método el que determina, ya no
sélo epistemologicamente, sino ontologicamente, a su objeto. Queda
asi abierto el camino para que el idealismo filosofico desemboque en
la justificacion tedrica del voluntarismo: la norma puede ser manipu-
lada, ya que su funcién es la de servir de herramienta de modificacion
de la realidad; su estructura no viene fijada por el orden de la realidad
en que se inserta, sino por el designio del racionalismo construc-
tivista de orientar y determinar el cambio social hacia el modelo abs-
tracto de la nueva sociedad. En la segunda mitad del siglo x1x, Winds-
cheid expresara la nueva actitud cientifica en palabras que resumen
los esfuerzos de Savigny e Ihering: “Lo decisivo es desintegrar los
conceptos en sus partes integrantes, poner de manifiesto sus elementos
abstractos...”. Y es que, en efecto, la aprehension exhaustiva del con-
tenido de los conceptos implicitos en las proposiciones juridicas de-
pende no sélo de la comprension total del derecho, sino también de
la seguridad de su aplicacién... La decisién dltima es el resultado de
una operacion de cilculo, en la que los factores son los conceptos ju-
ridicos™ (47).

Con todo, los esfuerzos sistematizantes impulsados por la nueva
actitud filosofica y doctrinal reconocian también incentivos de cardc-
ter practico: Frente a la extremada diversidad normativa del derecho
intermedio, el Derecho romano aparecia como el mod:lo superior v
total, que permitia reducir la pluralidad de costumbres, legislaciones,
dominaciones, etc., a la unidad de un sistema tinico de valor casi uni-
versal. La exigencia de un nuevo derecho, inspirado en los canones
clentificos de una certeza absoluta, era precisamente uno de los impe-
rativos de la accién revolucionaria de destruccién del Antiguo Régimen.,
El formalismo “constituye la expresiéon (aun cuando no es preciso que,
sul:jetivamente, sea una expresién consciente) de un pensamiento ¥
una actitud politica. No se trata sélo del hecho hanal de que el for-
malismo haya nacido como teoria del Estado liberal, sino que implica
constitutivamente una vivencia subjetiva del liberalismo” (48). En el
momento histérico que estamos analizando, previo al esfuerzo Codifi-
cador, se trata del liberalisme en el sentido democratico-revolucionario
v el sentido conservador que le es cronolégicamente posterior, unidos
ambos por su raigambre en iluminismo juridico.

Al margen dz las circunstancias politicas e historicas que rodean
a su aparicion, la Codificacion es el fruto tipico de las premisas filo-

(46) GonzALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuestos... cit., pp. 52-53.

(47) WINDSCHEID, B.: Lehrbuch des Pandektenrechts. Bd. 1, 5 Aufl,, Frank-
furt, 1882, p. 64, cit. por GONZALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuces-
tos... cit., p. 68.

(48) Lecaz LacamBra, L.: Filosofia del Derecho, cit. p. 136.
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soficas y de la actitud cientifica que hemos venido analizando. El Co-
digo Napoledn de 1804 serd un exponente tipico de un momento de
sintesis ideolégica en el que son atin fuertes las notas tipicas de la ac-
titud revolucionaria. En el Codigo aleman de 1900 se han decantado
ya las posiciones y limado las aristas, y junto con el designio politico
unificador —connatural—a todo esfuerzo legislativo aparece ya el
depurado aporte cientifico de la dogmatica. Pero como elemento co-
muan a todos los intentos, y por sobre sus enormes diferencias, es po-
sible apreciar, junto a la exigencia revolucionaria de construir una
nueva sociedad a partir de una nueva legalidad, la actitud cientifica
de un saber juridico que parte de la desintegracién y reinterpretacion
sucesiva de su objeto, tal como quedara propuesto por el Iluminismo
juridico y por su fruto tardio, el formalismo;

ITI
LA CODIFICACION

El concepto de “Codigo™ ha experimentado una larga evolucion
en la historia del pensamiento juridico occidental, cuyos perfiles es-
capan al propdsito de este trabajo (49). A través de dicha evolucion,
el concepto ha cobrado una amplia carga significativa, y sus acepcio-
nes aharcan los campos mds diversos. A nuestros fines interesa desta-
car tan sélo uno de dichos sentidos: el que se encuentra histéricamente
determinado vy circunscripto por el proceso de la Codificacion que se
inicia hacia fines del siglo Xxvirt y se contintta durante todo el siglo x1x,
y (ue reconoce sus supuestos intelectuales en el iluminismo juridico
y en sus provecciones sobre la moderna ciencia del derecho. Como
hemos dicho, la Tlustracion proyecta a la Razén en el campo de la
praxis bajo dos formas; la utopia y la practica transformadora de la
realidad. En el terreno de la utopia, la Razén se proyecta a través de
la teoria del Derecho natural y de sus consecuencias en el orden de
la teoria politica y del derecho. En la prictica transformadora, a tra-
vés de la Razon de Estado y su afirmacién en las estructuras del
Estado Moderno. La idea del Progreso sirve de conjuncién a ambos
factores, a la vez que sienta las hases del evolucionismo dialéctico que
hajo todas las diversas formas posibles caracteriza a la concepcion
moderna de la Historia (50).

Los Codigos son el producto més elocuente de este clima intelec-
tual, y la herramienta de la racionalizacién integral de lo politico ope-

(49) Para un estudio detallado del tema remitimos al completo estudio
de VANDERLINDEN, J.: Le concept de code en Europe Occidentale, du 13e au
19¢ siécle. Essai de définition. Bruselas, 1967. Cfr. asimismo DiEz Picazo, L.:
Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Barcelona, 1973, cap. VII, y TARE-
LLo, G.: L’ldea della Codificazione, en Ropota, S.: Il sistema del diritto pri-
vato moderno, 1969. Es titil también el esquema de WIEACKER, F.: Historia
del Derecho privado... cit., pp. 292 y ss.

(50) Cfr. G6mEZ ARBOLEYA, E.: El racionalismo juridico... cit., p. 467.
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rada por el Estado Moderno que se consolida. Con la codificacion, el
poder v la ciencia operan una sintesis constructiva que aspira a con-
solidar el triunfo de la sociedad burguesa al cabo del proceso revolu-
cionario, a través de la implantacién de los principios de la razén
natural, y la defensa de los derechos del individuo.

En el orden doctrinal, los Codigos son concrecién de la actitud
formalista y su pretensién reductora de la experiencia. La unificaciéon
de las fuentes del derecho responde en el fondo y en la forma a la
necesidad cientifica de sistematizar l6gicamente el orden normativo y,
paralelamente, de adecuar el orden juridico a las necesidades de cam-
bio social ideolégicamente proclamadas. Es el momento preciso en que,
como dice Gémez Arboleya, “logica iusnaturalista y voluntad legal se
encuentran en una zona crepuscular que permitird pasar del Derecho
natural a los cédigos modernos y que logrard que el legislador y el
jurista se instalen en el dmbito del poder con todos los instrumentos
de la razén” (51). Las herramientas metodologicas elaboradas durante
el proceso de recepcion del Derecho romano servirdn para afirmar este
espiritu general y asi, en el momento de las concreciones legislativas,
iusnaturalismo racionalista, voluntarismo y ciencia del derecho se en-
cuentran ya maduros para una sintesis.

En el orden politico, las exigencias de la naciente sociedad bur-
guesa imponen una racionalizaciéon de la vida juridica. Es evidente la
identidad de actitud existente entre el espiritu mercantil de la burguesia
y el designio unificador de la ciencia juridica de la época. “La burguesia
—dice Gomez Arboleya—, nace del comercio v de la ciencia. El co-
mercio se apoya en el cilculo racional objetivo, manifestado en el
cambio, que determina las relaciones entre los productos mediante el
dinero, como instancia neutral. Pero todo ello descansa en base mas
profunda: en la voluntad abstracta comin de la norma que delimita
las atribuciones particulares dentro de un elemento unitario. Y se re-
fuerza por la razén cientifica considerada como un todo objetivo en
que pueden encontrarse los hombres” (52). Evitando caer en el sim-
plismo de las explicaciones unilaterales, podemos decir que el Estado
Moderno, fundado en la figura protagénica del burgués como sujeto
del orden econdémico del capitalismo individualista exigia el meca-
nismo de definiciones y seguridades que presiden el orden juridico
consagrado por la Codificacién. Pero no en el sentido de que la forma
econdmica instaurada por sistema capitalista en consolidacion impusie-
ra como correlato necesario en el orden juridico a los sistemas codi-
ficados, sino como veremos mas adelante, en el de que la mentalidad
revolucionaria conté con una idea del cambio de las condiciones socio-
politicas imperantes y de las herramientas necesarias a tal fin. Los
Codigos son, pues, herramientas de cambio revolucionario de la socie-
dad. A través de los mismos, la Revolucién extiende y proyecta el
nuevo orden propugnado en el campo de las construcciones doctri-

(51) GOmEz ARBOLEYA, E.: El racionalismo juridico... cit., p. 474.
(52) GOMEz ARBOLEYA, E.: El racionadlismio juridico... cit., p. 469.
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nales al nivel de la organizacién concreta de las relaciones sociales. La
promulgacién de un Cédigo es, en el fondo, un acto de suprema vo-
luntad revolucionaria, a través del cual se impone no sélo un nuevo
orden de categorias de organizacion de la sociedad, sino, y por sobre
todo, una concepcién general del hombre y del Estado. El Codigo es
la expresion de un designio homogeneizador y cumple un triple ob-
jetivo de revolucién, disciplina y pedagogia social. Enfrenta al Anti-
guo Régimen y a su pluralidad de tradiciones, costumbres, estamentos
y privilegios, y lo hace de una manera rigurosamente revolucionaria:
sustituye su principio de legitimidad. Al Antiguo Orden, fundado en
la nocion de un orden trascendente a la voluntad individual o social
que daba razon y justificacién al Poder, se opone la Razén y la ley
como su expresion soberana. La racionalizacién del poder politico, ele-
mento de fondo del proceso de consolidacién del Estado Moderno, re-
conoce en la Codificacién uno de sus instrumentos decisivos. La ruptura
revolucionaria impone la necesidad de la ley como momento de concre-
cion del hecho de poder en que se funda y como elemento de afirmacién
ideologica de caracter general. Como todo acto revolucionario, la Re-
volucién moderna impone una disciplina y una pedagogia a través de
la lev. La legislacion revolucionaria se concreta finalmente en los
Codigos, v con ellos la ley se convierte, de alguna manera, en un
medio universal dé arquitectura social a través del cual se concretan
los derechos reivindicados por los hombres, de forma absolutamente
igual para todos y en todo lugar (53). Con ello, las ciencias cumplen
el papel salvacional que reivindican para si a partir de la modernidad:
son el medio de llevar a los hombres hacia la Justicia y el Bien, de
erradicar sus prejuicios y falsas idolatrias, de fundar una convivencia
perfecta de todos en la Razbn y en estructuras acordes con su natura-
leza. La Razon, sistematicamente escéptica respecto a sus conclusiones
y resultados materiales es, sin embargo, el tnico criterio salvador del
hombre v de su convivencia. Y el Cédigo, su expresidon escrita, la
consagracion de un nuevo orden social (54).

Junto a la finalidad revolucionaria, la codificacién cumple otra ta-
rea politica de importancia fundamental al coadyuvar a la unificacién
del Fstado Moderno. La unidad legislativa es, para los Estados que
buscan entidad definitiva a través de la Revolucién, un camino hacia
la unidad nacional, iniciado va durante el Antiguo Régimen por las
monarquias ilustradas mediante la recopilacién y generalizacién de las
costumbres locales. La pluralidad normativa es sustituida por el sis-

(53) GROETHUYSEN, B.: Philosophie... cit., p. 184.

(54) Sobre la importancia del Code en la vida juridica y académica de la
Francia postrevolucionaria, puede consultarse HussoN, L.: Analyse critique de
la méthode de lexégése, en “Arch. de Phil du Droit”, XVII, 1972, p. 121,
reproducido en sus Nouvelles Etudes sur la Pensée Juridique, Paris, 1974, pa-
ginas 173 y ss., de entre los cuales interesa también el respecto su Réflectionsi
d’'un Philosophe sur un revirement de Jurisprudence, pp. 57-119. Para un es-
tudio del tema en el campo del Derecho ptiblico, es de interés GARcia DE EN-
TeRRIA, E.: Revolucién Francesa y administracién contempordnea. Madrid,
1972.
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temna unitario, que posibilita, en la intencién de los codificadores, el
conocimiento inmediato y directo de la normatividad vigente por par-
te de todos los ciudadanos. Todo hombre, en cuanto tal, puede ser
intérprete de una ley que responde a su naturaleza. El caricter sis-
tematico de los nuevos cuerpos legislativos no solo es susceptible de
conocimiento, interpretacion y manipulaciéon no especializada, sino que
se convierte en objeto de estudio. “El derecho codificado —escribe
Diez Picazo—, es ante todo el derecho que se hace objeto de estudio.
Constituye lo que es el tema del aprendizaje del derecho” (55). Es
que el derecho codificado es “derecho de los juristas”, “derecho de
los profesores”, en. su génesis y en sus resultados. Al propugnar la
Codificacion general del Derecho civil para Alemania, exclamaba Thi-
baut: “; Considerénse tan sélo las partes singulares del Derecho civil.
Muchas de ellas constituyen, por asi decirlo, una especie de matema-
tica juridica pura, con arreglo a la cual ninguna localizacion puede
tener influencia decisiva” (56).

Junto a este propdsito de sistematizacion técnica, el codigo es
transmisor de ideales de vida, de criterios de valor y herramienta uni-
ficadora y consolidadora del proceso politico. Como tal, resalta su
proyeccion “docente” o pedagogica, puesta ya de manifiesto por los
aspectos lingiiisticos mismos. Como ha puesto de relieve agudamente
Villey, el Cédigo parece contener no tanto las “normas” juridicas
mismas, como una especie de presentacion doctrinal del contenido de
dichas normas: “...el Codigo seria un metalenguaje, no las normas,
sino un discurso sobre las normas” (57). En esta perspectiva, el Co-
digo aparece mds bien como una obra de caricter doctrinal, cuya fun-
cién es la descripcidn de las normas, tal como resulta de la utilizacion
predominante que hace del modo indicativo (58).

Como complemento de los aspectos estudiados, un estudio de los
supuestos de la Codificacion impone analizar uno de los temas que
mayor interés suscitan en la actualidad y al cual hemos hecho ya refe-
rencia, aunque de una manera tangencial : la vinculacién del movimien-
to codificador con la dialéctica intima de constituciéon de la sociedad
burguesa.

El planteamiento y la solucién que se dé a esta cuestién estd ne-

(55) Dikz Picazo, L.: Experiencias juridicas..., cit., p. 153. Sobre las pro-
yecciones de la introduccién de la idea filoséfica de sistema en el terreno de
la ciencia del Derecho, cfr. Recaséns SICHES, L.: Nueva Filosofia... cit., p. 159;
CoING, H.: Historia y significado de Ia idea de sistema en la jurisprudencia.
México, 1959, y Husson, L.: Définition et systematisation dans les sciences
juridiques, en “Nouvelles études... cit., pp. 253 y ss.

(56) Cit. por Diez Picazo, L.: Experiencias juridicas... cit., p. 154.

(57) VILLEY, M.: De Plindicaiif juridique, en “Arch. de Phil. du Droit”,
XIX, 1974, p. 37. Cfr. asimismio , del mismo autor, su La prombotion de la loi
et du droit subjectif dans la Seconde Scolastique, en “La seconda scolastica
nella formazione del diritto privato moderno” (Actas del Encuentro de Estudio
celebrado en Florencia, entre el 16 y el 19 de octubre de 1972, a cargo de
P. Grossi). Milan, 1973, p. 57.

(58) VILLEY, M.: De Plindicatif juridique, cit, p. 41.
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cesariamente inserto en el marco de la concepcion que se posea acerca
de la vinculacién entre ideologia y politica, entre el fenémeno juridi-
co en general y el desarrollo social y econdémico de la estructura po-
litica. P"trece oportuno, por ello, afirmar que en nuestra opinién deben
descartarse las consideraciones unilaterales del problema, rechazando
la reduccién del mismo a uno solo de sus términos. Tal es, por ejem-
plo, el caso del materialismo dialéctico, al cual se deben la mavoria
de los esfuerzos en la materia. Como todo fendmeno del espiritu, el
Derecho —y la Codificacién es un ejemplo— es el producto de un
vasto complejo de circunstancias y factores de la mas variada indole.
Sélo las simplificaciones del andlisis cientifico pueden llevar a aislar
alguno de estos elementos, pero siempre con el riesgo de amputar Ta
realidad y, a la postre, cle distorsionarla. I.a realidad de los procesos
politicos y juridicos posee una irreductible complejidad y todos los
intentos de reducirla a una explicacién totalizadora a partir de uno
de los factores en juego estd de antemano condenada al fracaso. Sus
resultados podran tener, en ciertos casos, una aguzada eficacia poli-
tica, pero seran seguramente inttiles para comprender la profundidad
v el alcance del fendmeno.

El actual tratamiento del tema de las posibles vinculaciones entre
la Codificacion y la consolidaciéon del sistema econémico capitalista
es una buena mucstra de estas dificultades historiograficas (39).

El problema central a este respecto es el de determinar la relacién
de 1mphc1c1on existente entre superestructura juridica e infraestructu-
ra econdmica. En el caso del movimiento codificador, el esquem'ltlsmo
de la interpretacion economicista plantea p1ol)lemas casi insolubles.
Asi, por ejemplo, opina Maillet que si se considera que la codificacion

(59) Al ya citado trabajo de ARNAUD sobre los origenes doctrinales del
Cédigo Civil francés, deben agregarse otros del mismo autor, como su impor-
tante Essai a‘analyve structurale du Code Civil frangaise, Pans 1973 (cuyo
subtitulo —Las reglas del juego de la Paz Burguesa— ilustra acabad‘lmente
acerca del sentido de su tesis basicas, fundadas en un cierto revisionista de las
formulaciones marxistas acerca de la relacién existente entre el Derecho,
como superestructura ideoldgica, y las condiciones infraestructurales, subya-
centes y determinantes); La paix bourgcoise, cit.; Le medium et le savant.
Signification politique de Pinterpretation juridique, en “Arch. de Phil. du Droit”,
XVII, 1972, pp. 165 y ss, y Regards marxistes frangais sur le droit actuel, en
el volumen cit. de “A. P. D.”, pp. 473 y ss. Es de gran interés, asimismo, la
bibliografia publicada por el mismo ARNAUD bajo el titulo Elements de biblio-
graphie récente en langue frangaise sur lhistoire de la pensée juridique nio-
derne, publicada sucesivamente en los voitimenes T (1972) y 11 (1973) de los
“Quaderni Fiorentin”, que puede ser complementada eficazmente en lo que
al ambito espafiol se refiere por la no tan completa de PEREZ PRENDES, J. M.:
Bibliografia del pensamiento juridico espaiiol moderno, en “Quaderni Fioren-
tini”, I, 1972, pp. 449 y ss. Ademas puede verse, para diversos aspectos co-
nexos, MAILLET, J.: Codifications napoleoniennes, developpement économique
et formation de la societé frangaise capitaliste, en “Quaderni Fiorentini”, 1I,
1973, pp. 111 y ss.; AJELLO, R.: Formalismo e storia... cit., pp. 177 y ss.;
CATTANEO, M.: Illuminismo e legislazione cit.: D’AMELIO. G.: Hluminismo e
scienza del diritto. Milan, 1965, y NEGRI, A.: Alle origine del formalismo giuri-
dico. Padova. 1962.
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francesa de comienzos del siglo XIX comsegre un sistema a la vez
completo, coherente y durable, que por su orientacién fundamental, sus
principios generales, la organizacién de sus instituciones y sus reglas
de detalle, representa el sistema juridico tipico de una sociedad capi-
talista, y si, por otra parte, se contempla el hecho de que en Francia
el régimen capitalista no se encuentra realmente formado hasta avan-
zado el siglo X1x en sus aspectos econémicos y sociales, puede llegarse
a pensar que, en este caso.particular, la evolucion juridica ha sido de
una notable “precocidad”. Mdas atin —se pregunta el autor—, ;no
cabria incluso hablar de una suerte de “anticipacién” de la evolucién
juridica en relacién a la evolucidn general de la sociedad france-
sa? (60).

La cuestion propuesta nos parece viciada desde su mismo plantea-
miento. Supone, en el punto de partida del razonamiento, una deter-
minada concepcién de’la Historia, afirmada de manera aprioristica, ya
sea en abstracto o a partir de una versién sxmphfmadq del acontecer
real. Elaborada la hipdtesis, se procura su verificacién y constatacion
en la realidad. El resultado —por ahora en el caso que nos ocupa—
es negativo, pero la previa afirmacién de principio, lleva a descalificar
el valor de la verificacién y a afirmar, en consecuencia, que el fendéme-
no examinado configura una excepcién a la legalidad inmanente de
la Historia. Ubicado el problema en tales términos, la investigacion
y la polémica carecen en realidad de sentido, ya que sean cudles sean
los resultados, sélo servirdan para confirmar —de manera directa o, en
su caso, a contrario semsu— la afirmacién dogmitica de la que se
parte. .
Si la dptica es, por el contrario, la de la realidad, el planteamiento
cambia radicalmente. La historia real muestra més bien el encadena-
miento y entrecruzamiento de factores diversos que se condicionan en-
tre si, que resaltan o se desvanecen en los diversos momentos histori-
cos. En ciertas épocas, los factores politicos y econdmicos inciden con
especial fuerza y llegan a condicionar el desarrollo de los movimientos
intelectuales. Pero si se repara en el sentido profundo de los fendme-
nos sociopoliticos, se ve que son las ideas las que proporcionan las
metas y las direcciones del cambio. Esto es especialmente en las épo-
cas revolucionarias como la que sirve de marco a la codificacion. En
el ambito europeo, hay ciertos casos en los que la codificacién aparece
claramente como un proceso de afirmacién, consolidacion y madura-
cién politica e ideoldgica. Pero, como hemos visto, las ideas fundamen-
tales no nacen en esa fase de orientacién “‘conservadora’, sino en el
momento “revolucionario” que la precede. Las ideas del iusnaturalis-
mo racionalista y del Tluminismo juridico preparan una concepcidn
de la sociedad y el Derecho que cristalizara en la Codificacién. Y es
este caudal ideoldgico el que va a nutrir el esquema intelectual del
jurista moderno, sea cudl sea la fase histérica en que se inserte su
accCi1o1.

(60) MAaILLET, J.: Codifications napoleoniennes... cit., pp. 111-112.
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Una consideracion somera del caso hispanoamericano abona espe-
cialmente nuestra tesis. Jen Hispanoamérica, el fendémeno codificador
precede en décadas al sistema econémico y a las relaciones de procduc-
cibén capitalistas. A un punto tal que resultaria aventurado afirmar sin
mas el condicionamiento absoluto de la estructura econémica sobre la
formacion del derecho privado. En América, la Codificacién es un
ejemplo tipico de “recepcion” doctrinal y juridica, cuyas causas son
de orden ideologico y politico antes que econdémico. Para el Tluminis-
mo mitigado de Hispanoamérica —en el estilo peculiar en que se
manifestara la Tlustracién en Espafia—, la Codificaciéon presenta un
caracter acentuadamente revolucionario: su justificacién consiste en
consolidar el triunfo politico del liberalismo a través de las relaciones
juridicas privadas. Y si bien es cierto que en tal actitud hay matices
profundos —desde la importacion servil del modelo francés en el caso
del Codigo para Bolivia de 1831, hasta los desarrollos originales y no
sectarios de Bello y Vélez en Argentina y Chile—, puede decirse que
es ese nuevo orden Conquist'ldo en el terreno de las luchas por la in-
dependencia y la organizacién de las naciones, el que opera como
idea fuerza y jllStlflCaClOll histérica. Hacia mediados del siglo x1x, la
Tlustraciéon americana ha perdido ya el caricter de armoniosa conci-
liacién entre tradicion y reforma que la caracterizara hasta la época
de la emancipacién, y asumida por las élites revolucionarias, avanza
contra la tradicion hispanica y contra la influencia de los antiguos
factores de poder como la Iglesia. En el orden pedagégico, procura la
afirmacion de un nuevo modelo de hombre y de sociedad, impuesto
por la fuerza de las armas en las guerras de la primera mitad del si-
glo X1X y elevado a la veneracién a través de la legislacién, las cons-
tituciones y los cddigos.

Una de las demostraciones més claras de la prlmacm del 1deolo-
gismo revolucionario sobre los condicionamientos econémicos es el
hecho de la manifiesta inadecuacidén de las instituciones de la etapa
de promulgaciéon de los Cddigos en relaciéon con las necesidades de
los cambios sociales y econdémicos, que produjo ¢l comienzo de un
proceso de reforma desde el momento mismo de Ja sancién legislativa.
Con todo, es necesario repetir una vez mas que los Cédigos no mar-
caron el triunfo decisivo y final del individualismo y el laicismo ra-
cionalista. Ello no ocurriria sino con la afirmacién del ])051t1v1smo ha-
cia la tltima década del xIxX americano, y con la aparicién de la ge-
neracién de juristas y politicos que sucedieron a los codificadores
—hombres de transicion entre tradicion y revolucién como Bello o
Vélez Sarfield—. Y esta primacia de los factores ideoldgicos en la
Codificacién queda corroborado con la suerte posterior de los Codigos,
sometidos a un constante proceso de adaptacion a los condicionamien-
tos ideoldgicos y politicos, practicamente hasta nuestros dias, en e!
que han primado mas bien los elementos doctrinales y técnicos impor-
tados de modclos europeos que las necesidades concretas de socieda-
des que han desarrollado su estructura econdémica y social a espaldas
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de los Codigos en sectores esenciales para la misma ideologia codifi-
cadora. )

Buena parte de las confusiones y discusiones existentes en torno
al tema de las relaciones entre la Codificacién y la consolidacion de la
sociedad burguesa provienen de una cierta confusién entre lo (ue se
refiere al pensamiento y la actitud moderna frente al derecho y el
llamado “orden burgués”. Este es, a lo mas —y salvando por el mo-
mento las ambigiiedades que el término ofrece a la consideracion del
historiador y el cientifico—, tan sélo uno de los momentos de toda
una época que en su amplitud precede y contintia en el tiempo al auge
v a la decadencia del sistema econémico del capitalismo individualista.
Lo que resulta evidente es que la Codificacién aparece como concre-
cién de una serie de valores, ideales v soluciones técnicas propias del
espiritu y ¢l pensamiento moderno que en manera alguna pueden ser
reducidas a los limites estrechos de la “sociedad hurguesa”. El lai-
cismo, el individualismo, las transformaciones del sentido del trahajo,
el igualitarismo, la idea de la sociedad como un sistema artificial —con-
vencional— de equilibrio y concurrencia de individuos iguales y so-
beranos, las declaraciones generales del derechos del hombre, la pri-
macia del calculo racional en la articulacion social, la crisis de las
jerarquias, el economicismo, el subjetivismo, el legalismo estatalista,
el formalismo positivista son, ciertamente, componentes de la actitud
de toda una época, cuyos limites vastos y difusos rechazan el redu-
cionismo estrecho que tiende a concebirlos en funcién de uno solo de
los elementos a considerar: la estructura y el modo de las relaciones
de produccién econémica propios del capitalismo individualista.

Idéntica ambigiiedad rodea a la expresidn “regla de juego de la
sociedad hurguesa” a que quiere limitarse el concepto de cédigo. La
idea del derecho como “regla de juego” es un juego de palabras, cuya
funcién metaforica puede extenderse a cualquier ordenamiento juri-
dico, codificado o no, perteneciente a cualquier época de la Historia.
Y es perfectamente posible llegar a las mismas conclusiones a que
llega el analisis semioldgico de algunos autores (61) en el caso del

(61) Pensamos especialmente en el caso de ARNAUD, A.-J.: Essai d’ana-
Ivse... cit. 1dénticos reparos cabria formular al intento de renovacién del plan-
teo realizado por HABERMAS en sus tltimas obras. especialmente en Strukturwan-
del der Offentlichkeit. Neuwied und Bonn, 1962, y Legitimationsprobleme im
Spéitskapitalisnuus. Frankfurt, 1973, Esta tltima obra ha motivado una exce-
lente respuesta por parte de Hennis, W.: Legitimitit, Zu ciner Kategorie der
biirgerlicher Gesellschaft, en “Legitimationsprobleme Politischer Verlag” 1976,
contestada por HABERMAS en su articulo La legitimidad, hoy, en “Merkur”,
1976. y traducido en “Revista de Occidente”, Il época, nim. 9, Madrid, ju-
lio de 1976, pp. 3-12. Para HaBERMAS, puede entenderse al Estado Moderno
como el resultadg de la diferenciacién de un sistema econdmico que descentra-
liza el proceso de produccién por medio del mercado, y lo regula apolitica-
mente. El Estado crganiza las condiciones bajo las cuales los ciudadanos sos-
tienen el proceso de produccion como personas privadas que compiten ¥
actian estratégicamente. Para ello, desarrolla y garantiza el Derecho privado
burgués, el mecanismo monetario, ciertas infraestructuras y, en general, las
condiciones de existencia de un proceso econdmico despolitizado y liberado
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Code, con respecto a cualquier otro ordenamiento, incluidos los pro-
pios sistemas “socialistas”. Hablar de “‘reglas de juego” puede hacer
referencia al papel regulativo del Derecho en la vida social, y en tal
caso, nada se opondria a la utilizacién de la metafora en la totalidad
de los casos de regulacion juridica de la vida social. Y la delimitacion
de tal caracter al marco exclusivo de la sociedad burguesa parece mas
bien una afirmacion de fe ideolégica incompatible, como hemos dicho,
con los propios resultados a que llevaria la utilizaciéon del método pro-
puesto. "

Como fendémeno humaino y, mas precisamente, espiritual, el Dere-
cho es una realidad compleja que en su aspecto de totalidad resume
una multiplicidad de datos y procesos determinantes y condicionantes
que repugnan todo intento de reduccionismo monista. Las inconse-
cuencias del planteo propuesto por la historiografia materialista a pro-
posito de la Codificacion lo ponen, una vez mas, de manifiesto. Con
ello cobra especial realce el tema de los fundamentos ideoldgicos de Ia
Codificacidn, ya que parece tipico de la primera etapa de los procesos
revolucionarios el configurar una fase predominantemente ideolégica.
en la que es en el orden de las ideas donde se da la primera batalla
contra el principio de legitimidad que se procura sustituir.

CONCLUSION

‘El Tluminismo —han escrito Horkheimer y Adorno—, en el sen-
tido mas amplio de pensamiento, en continuo progreso, ha perseguido
siempre el objetivo de quitar el miedo a los hombres y de convertirlos
en amos (62). IEn el campo del derecho, la voluntad de autoafirmacion

de normas éticas y de orientaciones hacia el valor de uso. En este crecimiento
de la autonomia fundamental del Estado tienen un papel relevante los fené-
menos de secularizacidén y de racionalizacién del pensamiento juridico. En
la finea ideoldgica que va desde Hobbes y Locke, pasando por los moralistas
escoceses (Hume, Smith, Miller), la llustracién francesa (Helvetius y D’Hol-
bach) y la economia politica clisica, hasta llegar a Hegel, reconoce HABERMAS
la constitucion de una “teoria de la sociedad burguesa” que explica, a su
vez, el sistema de “Derecho privado burgués”, las libertades bésicas de los
ciudadanos y el proceso econbémicgo capitalista. En el pensamiento de HABER-
MAs acerca de la legitimacidn, el Derecho queda insertado en los niveles de
justificacion -—con lo que queda superada la posicién clasica del marxismo al
respecto—, pero ello nos parece mas bien un resultado de la perspectiva pri-
mordialmente descriptiva adoptada, ya que en su explicacién de la génesis de
estos niveles profundos de justificacién, es nuevamente la infraestructura eco-
némica la que reconquista su papel de clave explicativa del proceso. Para una
critica de los supuestos del materialismg histérico en su expresién juridica,
confrontar PLACHY, A.: La teoria della interpretazione, cit., Apéndice, pagi-
nas 211-223, Algunos estudios panoramicos subrayan, sin embargo, el cre-
ciente desinterés de la teoria marxista del Derecho por el tema a que hacemos
referencia. Cfr. LAporTaA, F. J., HIERRO, L. L. y ZAPATERO, V.: Algunas obser-
vaciones sobre la situacién de la filosofia del Derecho en la actualidad, en
“Anales de la Catedra «Francisco Suarez»”, nim. 15, 1975 (dedicadp a “La
filosofia del Derecho en Espafa”), p. 97.

*(62) MORKHEIMER, M. y AporNO, T. W.: Dialéctica del Iluminismo. Edi-
cién espafola, Buenos Aires, 1970, p. 15,
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absoluta el hombre sobre la contingencia y el pasado se expresd en
la concepcion general del derecho como un facere. “El Estado asume
—conforme Fegel— la realidad del derecho, como desarrollo de una
pura idea pretendidamente moral, en pleno voluntarismo juridico; su
voluntad trata de llevar a la practica la construccién de una sociedad
nueva, por un método que combina el idealismo, que le suministra el
modelo, v el empirismo, con el que trata de construirlo” (63). En este
contexto, cuyos rasgos principales hemos intentado poner de mani-
fiesto a lo largo del presente estudio, surge la Codificacion. Desde un
punto de vista histérico podria decirse que es un fruto tardio de plan-
teamientos que posiblemente habian agotado su fuerza especulativa.
Pero en realidad no es sino el resultado del proceso de maduracién de
dichas ideas en el orden concreto de las realizaciones politicas. Entre
el momento de auge de la Ilustracién en el orden de las ideas y el
momento de la codificacién como expresion juridico-politica de un
ordenamiento estatal, ha mediado nada menos que la configuracién
revolucionaria de éste. Y ello debe entenderse atribuyendo al vocablo
“revolucién® st mdas amplia significacién, abarcadora tanto de los fe-
némenos de transito violento, como las evoluciones pacificas y aparen-
temente armonicas hacia un orden fundado en un nuevo principio de
legitimidad. Es por ello que Razén y Codificacién aparecen necesa-
riamente inmersos en el fendmeno histérico de la Revolucién. Fruto,
sin embargo, de una “transaccion” entre elementos provenientes de
la tradicion extrajuridica occidental e ideas filoséficas de la moder-
nidad, la codificacién reconoce, a su vez, etapas internas que en el
planteamiento forzosamente esquematico de nuestro andlisis, hemos
debido dejar de lado en la consideracién. Con todo, si el modelo prin-
cipal de la primera etapa de la codificacién —el Cédigo Napoleén de
1804— marca el momento de la Idea como paradigma normativo de
la praxis consolidadora de la Revolucién, y el modelo de la ultima
etapa —el Cddigo aleman de 1900— marca a su vez el momento del
Concepto como herramienta légico-conceptual de elaboracién del datc
juridico, ambas dimensiones, diversas bajo tantos puntos de vista, apa-
recen en el fondo unidas por un sentido profundo: la concepcion de
la realidad como un dato construido, fabricado y dominado por la Ra-
zén. Y si—como escribia hace algunos afios Max Horkheimer— la
tendencia moderna a traducir toda idea en accién, o en abstencién ac-
tiva de toda accidn, constituye efectivamente uno de los sintomas de
la presente crisis de la Cultura (64), :no preanuncia este eclipse de
la Razén la crisis de las formas que adoptara histéricamente el Dere-
cho en los siglos de la Edad Moderna? La respuesta a este interro-
gante no queda a cargo de los esquemas ideolégicos de interpretacién,
sino de la propia realidad histérica del Derecho, forma de la existen-
cla humana en constante transformacidn.

(63) VaLLer pE Govrisoro, J.: Del legislar como “legere” al legislar
comg “facere”, en “Verbo”, niims. 115-116, mayo-junio 1973, p. 539.
(64) HORKHEIMER, M.: Eclipse de la Raison. Paris, 1974, p. 10.



