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SENTIDOS Y METODOS :
DE LA CODIFICACION EN EL DERECHO"

ﬁm'queﬂmusﬂowie'

I

De particular interés como ejemplo de codificacién en un sentido estric-
tamente formal es I3 codificacion de Derecho Constante emprendida en ¢]
Derecho francés®. Esta tarea tiene esencialmente por objetivo Ia
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" Profesor de Ia Universidad de Chile.
€ase Alej:



/

«uzque Barros Bourie

va mds alli de nuestra prictica legislativa chilena de Jos “textos refundi-
dos”, que usualmente resultan de autorizaciones que el legislador otorga a
la adminj '6npmemblecereunnﬁnicnteaaoleyesquehanlidoobje—
to de innumerables modificaciones con el correr del tiempo. El procedi-
miento francés es mas institucional, porque consiste en una Préctica susten-
tada en un 6rgano administrativo permanente que achia por mandato legal.
Pero también es mas comprensivo, porque responde al Propésito de racio-
nalizar la presentacién de todo el Derecho vigente, ; favorecimdo_su clari-

El or,quesemateﬁalmenleyesynormasadmmsta-
tivas de cardcter general, es esencialmente técnico e instrumental, A menu
do, es también Porque tiene por objetivo corregir sobre la mar-

do de cosas” a que conduce un conjunto de normas que suelen encontrarse
dispena.qenmlﬂtimddeleyeso regulacionesyquerupondenalmalegixh-
cién inspirada por fines diversos Y» & veces, contradictorios.

II

Pero la codificacion también puede ser entendida en un sentido material.
Puede entenderse por tal un ordenamiento que responde a un cierto sisterna

‘ BRAIBANT (n. 3), p.277.
SN. Movressts, “Comment codifiér. La méthode”, en Christiag Idnommy Mauricio
TAPIA (editores), £ firturo de fa codilicacitn en Francia  y América Latina, 2004, p. 265.

Sentivor hcnowxuconmcmoumnbm
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La parte general dej Derecho Administrativo ha adquirido, también, la form
comprensiva de una Mplie_l_qudada €n principios y reglas. Desde esta perspectiva,

ese ordénamiento comin de las administraciones piblicas de las
regulaciones que son dictadas en ejecucién de las tareas asignadas por la ley; sobre e]
Derecho i !
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respuestas, i
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miten usualmente iufeﬁ:mh:dmﬂrau&—enmo;.qumwﬁn_exmm-
te cubiertos por la regla. Desde el Derecho Romano, las relaciones juridicas
privadas nouﬁnmgid:sporlasmerupalahms,:inoporelmﬁdo,de
modo quelaln:ude.ljuezydelmcpertora comprender el caso a la luz de Ja
razén que subyace a la norma aplicable’.

Aungue los Principios -que los inspiran ¥ su funci6n son diferentes al
Derecho Privado, algo semejante ocurre en el Derecho_Penal y Constity.
cional. En el primero, las Categorias bésicas, que son constitutivas del con-
cepto de delito, estin dadas por un conjunto de doctrina cientifica ¥ juris-
prudencial que no puede ser subsumtivamente derivada de las palabras del

Senmme - 1ETODOS DE 1A CODIFICACION BN £2 DEReciio

que una tarea esencial de Ja Jurisprudencia y la doctrina es Precisamente

ir sus limites. Finalmente, en el caso chileno, porque el orden funda-

Caso,foqueqnedamisall.idel texto del Codigo Penaly de la Constitucién no
€s.un vacio normativo. Las decisiones no son arbitrarias, aunque sélo

CuyomqenenelnmchoCompando(dedondeﬁle.mnadopmdosesos

la codificacién en sentido material no s6lo se produce al interior de l6s c6di-
80s tradicionales sino, también, en Ia legislacién especial comprensiva, que
no'recibe el nombre de ‘c6digo’, pero que tiene una l6gica interna que per-
mite discurrir soluciones ‘conforme a la ley’ respecto de situaciones que el
ordenamiento legal no ha previsto,

II1

La diferencia entre mboatiposdereg[a.sabreelhorizontepmcompren-
der Ia 16gica del desarrollo furi i inari 0 Priva-



el Derecho Civil suele adaptarse Jurisprudencialmente, de mejor manera si
cuenta con el auxilio de la doctrina, sin que por ello se abdique del principio
de sometimiento del juez al Derecho vigente. De ello hay reiteradas eviden-
cias en la historia del Derecho y en el Derecho Comparado. _

Siempre me ha impresionado c6mo a partir de las dos reglas que subsis-
tieron de la. I:qum‘ﬁ_gEldo derivarse un extenso conjunto de normas, que.
fueron recopiladas enun titulo completo del Digesto. De los ilicitos civiles
originales de matar injustamente un esclavo u otro ser viviente de propie-
dad de otro"' y de causar dafio quemando, quebrando o rompiendo®, fue-
ron inferidas reglas que se extienden a materias muy distintas a esos tipos
arcaicos y que, sin embargo, responden al mismo principio del dafio cansa-
do por el hecho injusto o ilicito. A la €poca de los cédigos decimonénicos
no habfa mercados de valores, pero las reglas sobre el contrato y la respon-
sabilidad mostraron la suficiente flexibilidad como.para cubrir al menos los
aspectos esenciales del abuso de informacién privilegiada, de la actuacion
de directores de sociedades anénimas en contra del interés los accionistas y
de muchas otras cuestiones que jamas estuvieron en el horizonte de Pothier
ni de los codificadores.

En este misin oidén de cosas, quisiera citar una experiencia compara-
da. El formalismo contractual que dominé el Derecho europeo y america-
no del siglo x, que se expresa en el aforismo de francesa claridad, qus dit
contractuel dit juste, conduce a que donde haya consentimiento la aplicacién
de lo pactado resulte inexcusable para el juez. Sin embargo, en todo el De-
recho Comparado ese principio formal debi6 ser puesto a prueba, simple-
mente porque conducfa a resultados inicuos en ciertas situaciones. Y esta
conclusién era independiente de la vigencia del principio de Libertad para
contratar. Por ejemplo, si se ha contratado bajo condiciones generales (en
contratos de adhesién), los hechos suelen controvertir por si mismos el prin-
cipio de que es contrato lo que formalmente puede tenerse por acordado:
équé ocurre si el contratante no estuvo en condicianes de conocer alguna de
las dﬁuulaspmpuestasqueuﬂexpreudaen un lenguaje técnico ininteli-
giblepmunlego?;éouihnna‘doredamdasdetmmodoqtmindncea
error?; {o si, en la confianza de que el comprador no las leers, alteran dra-
mﬁﬁcamenhehecononﬁadelcontato?.‘é}nunejmplodﬁsimdedmnoﬂo
jurisprudencial del Derecho, la jurisprudencia alemana posterior a la gue-
mra buscé caminos, que resultaran normativa y conceptualmente coheren-
tes con la doctrina civil del contrato, para ejercer un control judicial sobre

"' Lex Aquilia, capitulo primero (Digesta, 9.2.2).
2 Op. cit, capitulo tercero (Digesto, 9.2.27.5).

SENTIDC itmnmmucommuoumu.Dnmm

cléusulas de este tipo: si la cléusula era subrepticia, se entendia que no habia
consentimiento; si se alteraba la conmutatividad bésica de] mchmo sin avi-
50 especifico, se entendia que la conducta del Proponente era contraria a lag

costumbres contractuales; si era inductiva a error, se consideraba
una actuacién contraria a la buena fe. De este modo, se cres por el Tribunal

Im?go regresé al Codjgo Civil Desde el punto vista de la idea de codificacién,
la incorporacién de estas reglas a un cédigo eivil resulta discutible, precisa-
mente porque fue la generalidad del Cdigo lo que permitis el desamollo
Jurisprudencial. Pero la historia tiene el mérito de mostrar el dinamismo
implicito del Derecho Civil.
Enve!dnd,!aooncmdénpxictimdell)erecho?ﬁ derivada a partir
de los codigos civiles, es dificilmente reconocible svm de su situacién
originaria. Los propios c6digos contienen en Iugares criticos, conceptos abier-
tos o indeterminados, que si son debidamente discernidos Ppermiten ‘su con-
crecion a la Iuz de valoraciones implicitas que pefmiten resolver cuestiones ~
que el legislador jamis Pudo prever’®. En el Derecho Civil es caracteristico lo
ocurrido con el concepto de ‘culpa’, que invoca un criterio de atribucién de
responsabilidad cuya construccién en concreto depende de las circunstancias

“Vélme!i.Korr,'!'ownd;leopeanCiviICode:lhc f Good Faith” eq P.
Gsmyj.&rmmed:., m&wdmzmph&febnﬁ!:lz;w 1%8,;:“243
yuyR.thnmu.\myN.Jmmv.‘@uhamovm: ive Change in a Codified
Sydem',le;gl;.,c.\;:syj. STAPLETON eds., The Law of Obligations. .Em,v:z’a(kle'h:abuafj

P. Yﬂ
"} Bssen, 3 on AT ; 2
]%],pﬁ::pbymm meﬂm‘mm&mhm,
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Por cierto que el legislador también puede tomar parte en este proceso
de concrecién. Asi, en el ejemplo de la culpa, la ley puede definir en concre-
to los deberes de cuidado, alli donde resulta necesario por razones de ur-
gencia, porque el desarrollo jurisprudencial del Derecho suele tomar tiem-
po o, simplemente, por razones técnicas o de seguridad juridica. Es lo
ocurrido, entre innumerables otros ejemplos, con la definicién legal de los
deberes de conducta en las legislaciones tan diferentes como las del trénsito
y sobre mercado de valores, o con las regulaciones ambientales o de segu-
ridad industrial establecidas para prevenir dafios.

En el dinamismo de la nocién de culpa, que ocupa un lugar tan critico
en el Derecho de Obligaciones, se muestra ejemplarmente la capacidad
adaptativa de un ordenamiento que es progresivamente configurado por la
juﬁspmdenciayladoctzina,nvecesconelconcuraodelalegishdﬁn,m
una permanente compensacién de flexibilidad y seguridad juridica.

IV

El Derecho Privado-Histérico participa de dos fuerzas dialécticas, de ex-
pansién y consolidacién, en el juego reciproco de la experiencia que trae
nuevos casos y de la raz6n que los ordena en las coordenadas conceptuales
y valéricas del Derecho Civil. '

Ut camino es dar progresivamente forma codificada a esta préctica. Es
la idea que subyace a los sucesivos Restatements estadounidenses, que cons-
tituyen completos c6digos en todas las principales reas del Derecho Priva-
do Patrimonial. Se trata de ordenamientos que resultan de un trabajo acadé-
mico privado, carente de reconocimiento formal por la legislacion. Sin
embargo, gozan de la enorme autoridad de recopilaciones largamente
discernidas del Derecho vigente, que consolidan en la forma de codigos
con comentarios y ejemplos, las principales orientaciones jurisprudenciales
a la luz de los criterios ordenadores de Ia doctrina.

Otra alternativa es redefinir en su conjunto las instituciones del Derecho
de Obligaciones, asumiendo el ‘estado de cosas’ del Derecho Interno y Com-
parado'. Pero este camino supone un espirit practico muy desarrollado y
una comunidad cientifica de suficiente densidad. Por lo mismo, en general,

'* En verdad, las reflexiones anteriores se orientan especialmente al Derecho de
Obﬁpﬁonu,porquedDaechodeFmﬂhydeSueedmﬁguemlﬂginhdepmdimle,
en que los cambios legislativos siguen los que se producen en las costumbres y las
valoraciones sociales, Jean CARBONMIER, Flexible droit, 7* ed., Paris, LGDJ, 1992, p. 220 y ss.

Smmo.r -\TODOS DE LA CODIFICACION BN L Dereco

say critico de los movimientos codificadores hispanocamericanos, que usual-
mente toman de aqui y de allé lo que tienen por ‘moderno’, sin dar tiempo
para que la reforma nazca del discernimiento préctico de preguntas y pro-
blemas que surgen del tréfico juridico efectivo.

Por eso, donde hay cédigos establecidos es conveniente actuar con cau-
tela. Precisamente porque el Derecho Privado se puede desarrollar a partir
de su légica interna, no hay que asombrarse de su continuidad y de la seme-
janza de sus principales institutos en el Derecho Comparado. Hein Kotz,
uno de los principales comparatistas del Derecho Piivado Contemporineo,

den a la relacién entre personas Y cuyo sentido es inseparable de las ideas
normativas que les subyacen (por encontradas que éstas sean).

Atendida esta naturaleza del Derecho Privado, coincido con F. Busnelli
en la extrema conveniencia de cuidar la Eenemhd__g_d_c_lglolg_ﬁ_dlﬁs civiles'”,
La doctrina civil muestra Ia infinidad de cuestiones que pueden surgir de un
pufiado de normas que establecen el régimen general de las obligaciones y
de la responsabilidad civil. Puede ocurrir que haya reglas de un codigo que
constituyen una limitacién extempordnea para el desarrollo de una institu-
cién (como ocurre con Ia reparacién del dafio moral por expresiones, ex-
cluida por el articulo 2.331); o que la jurisprudencia y la doctrina hayan
desarrollado un instituto contra legem y que se entienda llegado el momento
de que el c6digo exprese la realidad normativa vigente; o que parezca con-
veniente cambiar algiin aspecto técnico de importancia general (como ocu-
fre 2 menudo con las reglas sobre prescripcién). Pero no se puede aspirar a

prictica de cada instituto; nireguleloseshmmsjuridicoseqaecialu, que en
gnnpmesesopm'sanmlasreghsyprindpioagcneralesdehdisdpﬁua.

Por lo mismo, resulta discutible, por ejemplo, la reforma reciente del
BGB en materia de derecho de obligaciones. No hay duda que se han intro-
duddoimportantsmodiﬁmcioneaalureghsgemalm,queenputecm
presan desarrollos jurisprudenciales previos, y en parte rompen verdade-
ros ‘zapatos chinos’ del Cédigo de 1900. Es el caso, por ejemplo, de las

**H. Ko7z, "Rechtsvergleichung und Rechisd . K.Scmumkedud ik
und Rechtspolitik, 1990, p. 75y ss. il -
© BusneLws (a. 7), p. 271.
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nuevas reglas sobre reparacién del daiio moral®, sobre grosera onerosidad
sobreviviente, sobre las diversas hip6tesis de incumplimiento contractual®
y muy especialmente sobre prescripcién?’. Pero la reforma también contie-
ne reglas muy especificas, que dificilmente responden a la generalidad que
debe recorrer un cédigo civil®. Algunas reformas recientes al Cédigo fran-
cés son susceptibles de la misma critica: Es el caso de las reglas sobre respon-
sabilidad por productos defectuosos de los articulos 1.386-1 y siguientes:
¢por qué no incorporar también al Codigo reglas especiales sobre responsa-
bilidad ambiental o profesional?
En otras palabras, los c6digos civiles se han mostrado suficientemente
- flexibles para la creacién de un cuerpo de doctrina que no se sigue de sus
» 5ino de la ratio que la doctrina y la jurisprudencia han ido constru-
yendo con sorprendentes analogias en el todo el Derecho Comparado. El
Derecho chileno tiene en este sentido la ventaja de carecer de una cultura
juridica excesivamente nacionalista y de estar esponjadamente abierto al
Derecho Comparado, “con Ia ventaja de podernos aprovechar de los traba-
jos de otras naciones ilustradas por la ciencia Y por una larga experien-
cia™, En verdad, una de las experiencias més notables del Derecho Civil
Cortémporaneo es-su tendencia a Teconstruir, sobre nuevas bases, la tradi-
cién romano-canénica del Derecho Comiin, que el nacionalismo codificador
tendiﬁaahogareneluiglom".Aeﬂoseagregaquenueotm Codigo es
abierto por su lenguaje, cercano al comiin, Y por la técnica ejemplar de
muchos preceptos importantes. Por eso, todo lleva a pensar que cualquiera
reforma del Cdjgo C¥vilen materia de Derecho de Obligaciones debe aten-
der a cuestiones precisas, mis que a una reformulacién global, para Ja cual
no hay necesidad urgente ni un trabajo doctrinario previo de suficiente den-
sidad.

* BGB, § 253.

* BGE, § 275.

® BGB, § 280 ss.

* BGB, § 195 ss.

”Comoocum,porujemplo,cnnbmpmdehsmodiﬁﬂdommmhde
compraventa y, en general, con Ia incorp i6n inorgénica de directivas europeas, duramen-
umﬁndnwminpmhmdehdomnhmmwmuwm

itung, 2003, p. 1.035 y ss.,

mﬁmmww&mawdmwbma%m
1 :

Rec.hiseinhu't‘,enjmﬁfenm'rmy; 1992,p.5yss.

uR ZiamERMANN, “Das 18misch-Kanonische jus commune als Grundlage europaischer
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La codificacién de Derecho Constante en el Derecho francés nos muestra
una forma de trabajo que se adecua correctamente a la naturaleza reguladora
del Derecho Administrativo moderno. El riesgo radica en la generalizacién
de ese modo de pensar puramente instrumental. Del mismo modo, como
hay alguna teoria juridica que mira unilateralmente al Derecho a la Iuz del
Derecho Administrativo, y que necesariamente ignora la estructura y for-
mas argumentativas del Derecho Civil, Penal o Constitucional; asi también,
cuando se hace referencia a la codificaci6n, conviene tener presente las dife-
rencias entre el Derecho Civil y el Derecho de las Regulaciones, tanto en su
técnica como en su horizonte normativo.

. Por eso, la “administrativizacion” del Derecho Civil mediante interven-
ciones legislativas oportunistas amenaza su generalidad, como ordenamiento
de las relaciones privadas, y su alma, como Derecho Privado que rige rela-
ciones entre personas. Al revés, me parece que la tarea de codificacién en
sentido puramente formal resulta ser un importante instrumento, en manos

i para crear un orden, al menos textual, en el caos normativo del
Estado regulador.

Por lo mismo, no puede haber una receta de codificacion: lo que en el
terreno de las regulaciones es un progreso, que permite acercar el Derecho
al piiblico y favorece la claridad acerca del Derecho vigente, en el Derecho
Privado puede transformarse en una progresiva y torpe demolicién de un
sistema articulado en tomo a principios e institutos, materiales y formales,
que se han ido adaptando progresivamente a lo largo de muchas generacio-
nes. El Derecho Civil, especialmente el Derecho de Obligaciones, tiene sus
ancestroseneIDemchoRomnno,pemsnhistoﬁaesunpmceaoimgomdo
de adaptacién a los cambios discretos ocurridos en la economia yenla
sociedad, gracias a su naturaleza de sistema abierto dotado de una lggica
interna. Asi se explica, por ejemplo, que las nociones bésicas del Derecho
de los Contratos y de la responsabilidad permanezcan vigentes por mds de
dos mil afios y, sin embargo, sean mucho miés complejas y valéricamente
més diferenciadas de lo que aparecen en las Instituciones de Gayo, el primer
esfuerzo de sistemético que se acerca a un concepto material de codifica-
ci6n.

1R1
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METUDOS DE CODIFICACION:
Coico CIVIL Y LEYES SECTORIALES

Francesco Donato Busnelli
Profesor de la Scuola Superiore di Studi Universitari
e di Perfezionamento Sant'Anna di Pisa
y de la Universidad de Pisa

Traduccidn del francés de
Mauricio Tapia R.™"

1. La idea tradicional de Cédigo Civil de nuestros sistemas juridicos
nunca habia sido sometidaa ataques tan vehementes y generalizados come
en el presente: un verdadero “asedio a la ciudadela™ (segiin la expresidn
utilizada por W. Prosser a propésito de la Privity of contracts), anticipdn-
dose en el corto plazo una capitulacién.

Los ataques estdn dirigidos, al menos en Italia, desde diferentes perspec-
tivas, de naturaleza econémica, politica, ideoldgica y sistemética. Pero el
objetivo es siempre el mismo: sefialar la crisis del cédigo civil, subrayar su
pérdida de “centralidad” en el derecho privado de nuestro tiempo.

a) Observando lasrelaciones entre el derecho privado y el desarrollode
laeconomia, Stefano Rodota sefiala que “el Cédigo Civil aparece cada vez
mis alejado del corazén del proceso econémico™: las reglas (aparentemen-
te) generales formuladas en el cédigo ~y esta es su conclusién— estarian
relegadas “al nivel de lamicroeconomia, de los pequefios intercambios, de
la actividad doméstica”.

b) Por otra parte, si tenemos en cuenta los principios fundamentales
consagrados por el nuevo derecho constitucional (es suficiente pensar, en
Europa, en las Constituciones italiana y espafiola), se percibe inmediata-
mente que las decisiones politicas de los legisladores del siglo XIX fueron
radicalmente transformadas. Esta critica se extrema sosteniendo que el
verdadero derecho civil estaria formado, en la actualidad, porla “legalidad

* Publicado originalmente con el tiwlo "Comment codifier? La méthode™, en LARROUMET,
Christian (dir.) y Taria. Mauricio (coord.), L'avenir de la codification en France et en Amérique
latine, Parfs, Les collogues du Sénat, 2004, Pp- 265 y ss. Los editores agradecen al profesor
Francesco Donato Buswstu y a la Asociacidn Andrés Bello de Jjuristas franco-latinoamericanos,
quicnes gentilmente autorizaron la publicacion de esta traduccién.

** Profesor de derecho civil de la Universidad de Chile, codirector de esta obru,
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958 Francesco Donato BusnelLt

constitucional, que es antitética en relacidn al sistema del cadigo”; Piero
Perlingieri pensaba, en verdad, en el Cédigo Civil fascista de 1942.

¢) Desde un punto de vista ideoldgico, la decadencia del Codigo Civil
fue identificada con la decadencia de sus categorias juridicas, que se
caracterizaban -segtin laopinién de Francesco Galgano—porel objetivode
“realizar un derecho igual para todos los ciudadanos, sin distincién de
clase”. Un ejemplo que lo probaria serfa el contrato: una categoria general
que habria perdido “su tradicional aptitud para conciliar intereses contra-
puestos”.

d) Pero el ataque més radical se funda en argamentos de naturaleza
sistemdtica. “La unidad del sistema, que estaba asegurada por el c6digo
civil, aparece comprometida como consecuencia de la irrupci6n frenética
de leyes especiales que invaden el territorio del cddigo civil™; a esta
patologia Natalino Irti propone, como remedio, un “particularismo legis-
lativo, compuesto por la consolidacién de microsistemas de reglas, dota-
dos de 16gicas auténomas”. Se trata entonces del fin -y esta es su conclu-
sién— del monosistema, fundado en el cédi go civil.

2. Sin ninguna duda, la ciudad es victima de una durisima prueba por
todos estos asedios concéntricos, que denuncian en su conjunto la profun-
da crisis de identidad de los modelos tradicionales de codigo civil,

Enprimerlugar, la dimensi6n —por llamarlz de alguna forma- de omni-
potencia del Cédigo Civil se perdi6. La identidad entre el derecho civil y
el c6digo civil, proclamada por los primeros comentadores del Cédigo
Napoledn, seconvirti6 en una generosa utopiade la Escuelade la Exégesis.
Pero también la idea “del sistema conceptual cerrado” (el geschlossenes
System imaginado por G.F. Puchta), que inspiré la creacién de un codigo
(el BGB aleman), que C. Crome habia definido como die reine Frucht der
Wissenschaft, no se encuentra en condiciones de resistir a la revolucién
metodoldgica introducida por la Interessenjurisprudenz. El sistema de
derecho privado contemporaneo debe abrirse a la evolucidn de la realidad
social, y las leyes, cada vez més numerosas e importantes, referidas a los
aspectos mds relevantes de esta evolucién, no pueden seguir siendo inter-
pretadas como un simple anexo del sistema.

Un segundo caricter de las codificaciones pioneras précticamente
desapareci6. Se trata de su valor constitucional, cuyo rastro subsiste en el
Cédigo Civil espafiol y en los cédigos latinoamericanos que comienzan
conlamenciénde principios generalesdelderecho.Enla actualidad, estos
principios no pueden ser extraidos del cédigo y, por esto, no podemos
seguir hablando de una prioridad del Cédigo Civil en la jerarquia-de
fuentes del derecho civil. Con el advenimiento de las cartas constituciona-
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les, esta prioridad corresponde inicamente a los principios dictados por la
Constitucién: principios alos que todas las disposiciones del codigo deben
subordinarse.

Finalmente, los modelos de c6digo que acahamos de mencionar no
estinen condiciones de hacer frente a los grandes problemas de la sociedad
industrial. Algunos ejemplos pueden ser suficientes.

Laconcepci6n tradicional de actosilicitos, inspiradaenlaantiguaregla
“no hay responsabilidad sin culpa”, no permite responder plenamente a las
exigenciasde una sociedad donde las actividades peligrosas se oultiplican
y los dafios que exigen indemnizacién, con independencia de cualquier
culpa, se vuelven cada vez mis numerosos,

La antigua férmula quien dice contractual dice justo, que expresaba
una ideologia liberal e igualitaria, no es consistente con la préctica
moderna de los contratos estindar, en que el contratante fuerte (general-
mente el empresario) redacta un reglamento contractual y lo impone,
integramente, al contratante débil (. generalmente, el consumidor), cuya
libertad se reduce a la insatisfactoria alternativa de tomar o dejar.

La propiedad no es mds “el derecho fundamental sobre el que todas las
instituciones sociales reposan”, del que hablaba Portalis en su famoso
Discurso preliminar. Pasamos de un modelo tnico de propiedad a una
pluralidad de propiedades, y cada una de ellas tiene su estatuto ¥ sus limites.

3. Cabe Ia pregunta entonces de ¢si nos encontramos en presencia de
una simple crisis de identidad de los modelos tradicionales de Cédigo
Civil? o si ;vamos hacia una decadencia inexorable de la idea misma de
cédigo? Para intentar responder a esta pregunta es necesario tomar en
consideracién nuevamente los diferentes argumentos esgrimidos para
apoyarlatesis dela pérdidade centralismo del CédigoCivilenlos sistemas
actuales de derecho privado.

a) Elargumento de politica econdmica es evidente cuando se denuncia
lainsuficiencia de las normas de los cddigos tradicionales para regular las
reluciones econdmicas de la sociedad globalizada. Pero no puede sostener-
se que las normas generales sobre obligaciones y contratos estén limitadas
a los intercambios de microeconomia y, en todo caso, siempre existiré la
posibilidad de modemizar estas normas sin salir del cédigo.

La gran reforma que acaba de modificar radicalmente el Libro I del
BGB zur Modernisierung des Schuldgesetz constituye un ejemplo elo-
cuente: se “utiliz6 la fuerza de unificacién del BGB —se puede leer en el
informe presentado al Gobierno Federal— para garantizar y reforzar la
unidad del derecho de las obligaciones™.
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En cuanto a los sistemas que han unificado el Cédigo Civil y el cédigo
de comercio se puede citar la reciente reforma italiana del derecho de las
sociedades, que modificé el Libro V del Codice civile, reemplazando la
viejanocion de sociedad —que era una hija de la Autoridad- poruna nueva
nocitn (hija de la Libertad), que “pone acento —se puede leeren la ley que
introduce la reforma— en la autonomfa contractual”, aproximando asi el
derecho societario a los principios det derecho de las obligaciones y del

contratg. = - I

b) Sostener que el derecho civil actual se identifica con la legalidad
constitucional es una afirmacién exacta desde el punto de vistu de los
principios. Pero los principios reconocidos por la Constitucién estdn
llamados a iluminar y a orientar ¢l sisterna, pero no a fundar ellos mismos
unsistema, ni menos un contrasistema. En pocas palabras, estos principios
impusieron, y contindan imponiendo, una revisién, una integracién y una
reinterpretacién del Cédigo Civil y no un abandono.

Porotra parte, en los sistemas dotados de una Corte C onstitucional (que
son actualmente la mayorfa), corresponde a ésta la funcién de control de
legitimidad y la tarea de contribuir asi a la renovacién de la imagen del
cddigo civil; una tarea que la Corte Constitucional pucde ejercer no
solamente en sus decisiones de inconstitucionalidad de una norma del
Cédigo, sino también en los fallos de cardcter interpretativo,

€) La critica ideoldgica a las grandes categorfas unitarias del Cédigo
Civil debe utilizarse con prudencia, para evitar que se transforme en un
boomerang.

Desde luego, debe tenerse en cuenta, porejemplo, latendencia crecien-
te a temperar la ideologia intransigente de la libertad contractual ydela
igualdad (formal) de los contratantes, por la introduccién de medios de
proteccién reforzados en favor de categorfas de contratantes débiles
(trabajadores, consumidores, personas discapacitadas). Pero el adveni-
miento de nuevas formas de proteccién no debe conducir a desconocer el
valor general de laregla de la libertad contractual que los cédigos pioneros
consagraron y que permanece como una conquista de la democracia.

Otra ejemplo conciemne ala culpa. Si bien es cierto que “la decadencia
de la responsabilidad individual” —denunciada en Francia por Genevigve
Viney (e incluso antes por su maestro, André Tunc)- trajo como conse-
cuencia “el abandono de la.culpa como referencia exclusiva™ de “la
responsabilidad civil al alba del siglo XXI” (tal es el bilan prospectif
contenido en el rapport introductif de Philippe Brun, en el Coloquio
savoyard de 2002), no se puede sostener, sin embargo, que laculpa seauna
“piedra a lanzar en el mar”, segin la polémica expresién de William
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Prosser. Existe todavia la posibilidad de redescubrir un “verdor de Ia
culpa” (tal es Ia seductora imagen propuesta por Philippe Le Tourneau): no
mids como referencia exclusiva, sino como una regla general destinada a
aplicarse cada vez que un perjuicio proviene de un hecho o de una
actividad, que no tiene prevision especificaen una norma particular ligada
a un criterio diferente de imputacién de responsabilidad. Se trata de una
regla“alamedidadel hombre",quesigut:sicndoncccsaﬁapurusalvaguar— )

dar, en el 4mbito siempre més “inhumano” de los forts, la “humanizacién
de 2 responsabilidad™ sobre la que insistia René Savatier.

4. La aptitud que acabamos de constatar de las categorias y rcglas
generales que integran un Cédigo Civil —estoes, hacer frente a la evolucion
de las ideas y de los acontecimientos econdmicos, politicos e ideolégicos,
conservandoal mismo tiempo un caricter de generalidad- deberia estimu-
lar al jurista contempordneo a buscar en el terveno sistematico un método
de codificacién que defienda la centralidad del Cédigo Civil al interior de
un sistema que ya no es monolitico, pero que e Conserva unilario, a pesar
de la heterogeneidad temdtica de las Iéyes especiales en vigor (cada vez
mds dispersas, perosusceptibles de racionalizacion con las nuevas técnicas
de consolidacidn). La sefial de alarma lanzada en Italia por Natalino Irti
desdeel afio 1979, con ocasiéndel Congreso de Roma sobre “ladecadencia
del cédigo civil” (“el Cédigo Civil y las leyes especiales se parecen a
cuerpos errantes, disueltos sin ninguna relacidn entre ellos™) no'es fotal-
mente justificada. Afortunadamente, los codigos civiles todavia se hacen:
busta pensar, en Europa, en el Nuevo Cédigo Civil holandés (respectodel -
cual, Kotz y Zweigert, en su Einfiihrung indie Rechis vergleichung aufdem
Gebiete des Privatrechis, sefalan su “estilo propio que reposa en el ius
commune del continente europeo”) y, en América Latina, en el Nuevo
Cédigo Civil brasilerio, respecto del que Miguel Reale(que fue Supervisor
de la Comisidn redactoray revisoradel Anteproyecro) destaca el aumento
de las clausulas gerais ~entre otras, probidade, boa-fé ou corregdo-, que
confian a los jueces una mayor participagdo deciséria.

Por supuesto, entre el Cédigo Civil y las leyes especiales no puede
seguir existiendo una relacién institucional de especificidad. La especia-
lidad de estas leyes no consiste necesariamente en su carécter especificador,
se vincula mds bien a su dimensién ligada a un sector particular. La
mayoria de las leyes de sector no se traducen, sin embargo, en una
pluralidad de microsistemas. Si partiendo de éstas nos remitimos a las
reglas generales del cédigo civil, se descubre m4s bien una complejidad al
interior del sistema: un sistema articulado que da lugar a una continua
relacién de interaccin reciproca.
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La credibilidad de esta hipétesis metodolégica debe ser verificada
seglin un doble itinerario de comparaci6n,

5. El camino de comparacién diacrénico (o, mis exactamente, de
comparaci6n entre los diferentes sistemas en el tiempo y en el espacio) nos
muestra ejemplos trascendentales de sistemas complejos, en que el caréic-
ter unitario descansa sobre su capacidad de enunciar, a pesar de la
pluralidad de fuentes, categorias y principios de derecho comuin.

Los historiadores del derecho romano nos hablan de un sistema
complejo caracterizado por “una pluralidad y una yuxtaposicién de reglas
¥ de conjuntos de experiencias™ pero al mismo tiempo, por “una tensién
hacia la unificacion”, que se expresa magistralmente en las Instituciones
de Gayo y de Justiniano. Un romanista bien conocido por los juristas
lativoamericanos, Sandro Schipani, nos muestra la sintesis eficaz de un
sistema capaz de ofrecer categorias y reglas “propuestas como claves de
lectura general”.

Los historiadores del commaon law nos hablan de un sistema complejo,
en que junto a la tradicién de un Judge Made Law, se encuentra una red de
leyes de sector, que dieron lugar, en los més recientes ages of American
Law, aun fen6meno que Grant Gilmore ha denominado the orgy of statute
making. Guido Calabresi nos muestra la sintesis de un Common Law for
the Age of Statutes, capaz de leer los diferentes statutes en un espiritu
unitario restoring to Couris their common law function.

En cadasistema complejo, entonces, la fuerza centrifuga de las fuentes
destinadas a absorber los diferentes aspectos de una realidad siempre en
renovacion, se equilibra con la capacidad de unificacién de las mismas
fuentes, que ofrecen al intérprete categorias y reglas de derecho comiin.

En cuanto al sistema de derecho romano, una capacidad de unificacién
es reconocible en las Instituciones, en razén de su aptitud a conglutinare
en genera una realidad disseluia et divulsa.

En cuanto al sistema del common law, la capacidad de unificaci6n
reside en el derecho construido por los jueces: “the statutes —~este es el
comentario de W. Geldart en sus Elements of English Law— are the
‘addenda’ and the ‘errata’ of the book of common law”.

En nuestros sisiemas, una capacidad de unificacién puede ser atribuida
al cédigo civil. Sus categorfas y sus reglas ofrecen al intérprete una
estructura de derecho comiin que se extiende a todos los sectores del
derecho privado e incluso mds alld del terreno tradicional de éste, donde las
fronteras con el derecho priblico se vuelven mas inestables. Al respecto, se
ha haﬁ]ﬁao incluso de una vuelta al C6digo Civil para graficar la tendencia
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a redescubrir las grandes categorias de este Cédigo, con el objeto de
calificar algunas relaciones econdmicas complejas, donde el derecho
privado y el derecho piiblico se mezclan indisolublemente.

Asi, se descubre para el Cédigo Civil una nueva manera de ser central.
Nose trataméds del “alma universal de la legislacién”, que Portalis fundaba sobre
la propiedad. No se trata tampoco de la expresion de una Begriffsjurisprudenz
producto de una Allgemeiner Teil fundada en conceptos abstractos
(Rechisgeschdft, Talbestand, Féhigkeit), que son dificiles de traducir.

Es una forma de ser central que permite al Cédigo Civil compensar
aquello que pierde en universalidad y en autosuficiencia por una nueva
fuerza de influencia y una nueva flexibilidad de sus normas, entre las que
juegan un rol cada vez mis relevante las cldusulas generales, entregadas
al poder discrecional de un juez que dej6 de ser la “boca de la ley”.

Mientras que los c6digos tradicionales aspiraban a regular todo el
derecho privado, excluyendo de su estructura individualista 1odo el dere-
cho piiblico e incluso todo el derecho de las colectividades, el Cédigo Civil
de hoy debe renunciar a estas antiguas ambiciones, aunque en compensa-
cién puede fijar, mediante sus normas més significativas, categorias y
reglas que permiten superar la oposicién tradicional —pero desde ahora
innatural- de las duae positiones.

Mientras que los cédigos tradicionales se vanagloriaban de desafiara -
Ia eternidad con la racionalidad de su arquitectura modelada sobre la
imagen abstractadelindividuo, el Cédigo Civil de nuestros dfas se esfuerza
por recuperar una dimensién compatible con el dinamismo del proceso
histérico. La confrontacion con los principios dictados por las Constitucio-
nes, la influencia de las leyes de sector y su consolidacién, la fuerza de
penetracién del derecho viviente que proviene de la interpretacién de los
jueces, son factores que provocan un proceso de autotransformacién del
c6digo, que permite asus categorias y a susreglas adaptarse a una sociedad
que no cesa de evolucionar.

La experiencia de nuestros dias nos muestra, de una manera sorpren-
dente, que los sistemas del civil lawy del common law tienden a aproximar-
se. Cédigo Civil y Judge made law, aunque se diferencian en cuanto a su
origen histérico y a su estructura, pueden ser aproximados desde el punto
de vista funcional. Los dos expresan categorias y reglas generales respecto
de sistemas que, con el proceso creciente de estaturificacion (la expresién
es de Guido Calabresi) arriesgan transformarse en cada vez mis ca6ticos.
En este sentido, de la misma forma que en derecho inglés se dice que “the
siatutes assume the existence of the common law”, podemos decir que en
los sistemas de civil law las leyes de sector —incluso aquellas que estdn
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dotadas de un cardcter orgdnico~ subentienden necesarjamente las catego-
rias y los principios del cédigo civil.

6. El camino de comparacion sincrénico (o, mds exactamente, de
comparacién al interior de un mismo sistema) permite aclarar otro aspecto
de la persistente centralidad del cdédigo civil: esto es, la diferencia de
cstructura que puede remarcarse entre las normas del Cédigoy las normas
que provienen de las leyes de scctor.

Las normas del Cédigo tienden a realizar férmulas caracterizadas por
unméximo de generalidad y de abstraccién: “toda persona” puede contra-
tar; “cualquier hecho del hombre” que causa a otro un dafio (articulos 1123
y 1382 del Cédigo Napoledn). Las leyes de sector, por el contrario, sefialan
con frecuencia los destinatarios de las normas POr su pertenencia a ciertas
categorfas o estatutos especificos (los enfermos: Ley N° 2.002-303, de
Francia; los consumidores: Ley N*° 1.989-421, de Francia, elc.), mientras
que los hechos, situaciones o actividades reguladas tienen normalmente
una fisonomia concreta y dimensioncs circunseritas (la copropiedad de
inmuebles construidos: Ley N° ].985 -1470, de Francia; la asistencia
médica a Ia procreacidn: Ley N° 1.994-654, de Francia, etc.).

Las normas del Cédigo estdn destinadas a permanceer en vigor sin
limite de tiempo y son aplicables en todo el temritorio nacional. Por el
contrario, las leyes de sector estdn a veces limitadas en el tiempo (Ley
N° 1.986-12 de Francia, relativa a la evolucién de algunas rentas de
arrendamiento); y, en cuanto al territorio, basta pensar en las leyes
regionales. Y podriamos agregar las leyes experimentales, como la prime-
ra ley francesa (N° 1.975-17) en materia de aborto.

Las normas del cédigo son, tanto como es posible, sintéticas y flexibles
(flexible droit,deciael recordado maestro Jean Carbonnier) y pueden incluso
tomar la fisonomia de cldusulas generales (la buena fe es una férmula
ejemplar): se trata entonces de verdaderos pulmones que permiten al cédi 2o
-y al sistema enlero— respirar, esto es, adaptarse ala realidad concrcta que
es necesario regular, Las leyes de sector introducen, generalmente, normas
rigidas y analiticas, y por ello estan fatalmente destinadas a ser integradas,
en virtud de un reenvio formal o implicito, por las normas del Cédigo.

Finalmente, por estas razones, las normas del Cédigo ~como normas
generales, abstractas, adoptadas sin limite de duracién y fexibles— dan
lugar a la inica lex generalis de los sistemas de civil law.

Lex generalis significa, en primer lugar, un conjunto orgédnico y
autosuficiente de reglas que permiten regular todos los hechps, las situa-
ciones olas actividades previstas porel Cédigo en raz6n de suimportancia
¥ que no se encuentran, especificamente, reguladas por una ley de sector.
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Lex generalis signitica, asimismo, la posibilidad de aplicar directa-
mente las categorias y principios generales del codigo para deducir reglas.
no escritas aplicables a los hechos, situaciones y actividades que no se
encuentran -0no lo son todavia—regulados ni por el Cédigo ni poruna ley
de sector.

Lex generalis significa, finalmente, lu posibilidad de regular los
aspectos no especificos concernientes a los hechos, las situaciones o las
actividades, respecto de los que una ley de sector regula los aspectos
concretos.

7. E1Cédigo Civil se encuentra, entonces, en condicién de disfrutar de
una persistente centralidad en los sistemas de civil law: ofrece un con junto
orgdnico y coherente de categorias y reglas de derecho comiin, Yy se pre-
senta como la dnica y verdadera lex generalis.

En relacién con estos dos aspectos, el Cédigo Civil aparece como una
sintesis al dia de una cultura juridica, de nuestra cultura Juridica, que, no
lo vlvidemos, tiene por base fundumental el derecho rpmano. En este
sentide, podemos repetir, con Portalis, que “los cdigos de los puebles se
hacen con el tiempo; pero, para ser més exactos, en realidad no se hacen”.

Pero de la misma forma que las leyes de sector no pueden funcionar de
una manera satisfactoria sin la presencia central del cédigo civil, asf el
cdigo, en el derecho privado actual, no se encuentra en condicién de
sobrevivir sin el impulso vital que proviene de las leyes de sector. Estas,
alintroducirenef sistemareglas que ofrecen proteccion a nuevos intereses
oal consagrar nuevas formas de proteccién de intereses no suficientemente
protegidos, necesitan ser reconducidas a la racionalidad del sistema,
mediante una coordinacidn con lus categorias y las reglas del cadigo civil.
Y elcodigo, asu vez, comparado con las innovaciones legislativas de estas
leyes de sector, puede renovarse en el nivel de la interpretacién sin perder
su fisonomia y estructura esencial.

El sistema no es més menolitico; sino que se convirtié en complejo. Ya
no es estdtico; se convirtié en dindmico, gracias a los influjos que parten
dezonas centrales y tradicionales delderecho privado y se dirigen hacia las
nuevas fronteras ganadas por las leyes de sector, y estas tienden
irresistiblemente a volver sobre aquellas.

La ﬁsiologfa del sistema se basa, finalmente, sobre un movimiento
circular de fuentes del derecho que dan lugar a una relacién de interaccién
entre ¢l Cadigo Civil y las leyes de scctor.

8. Elcuadro metodolégico que acabamos de describir propone respues-
fas, pero también hace surgir problemas en la discusién acerca de los
métodos de codificacion.
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Una respuesta clara se impone en relacién con las leyes anexas: un
método de cedificacién que pretenda conjugar la salvaguardia de la .
tradicién cultural y la aptitud para hacer frente a las mutaciones de la
sociedad contemporénea no puede admitir que ellas “vacien progresiva-
mente de contenido, o incluso de sentido, a los cédigos™.

Por supuesto, es necesario pasar de la proliferacidn pasiva a la
racionalizacion activa. Las leyes anexas deben transformarse en leyes de
sector, y lalegislacién de cada sector debe ser reunida y clasificada, instando
a la interaccién con el codigo civil. En este sentido la técnica de los codes
thématigues o codification & droit constant, prevista en Francia en la ley
N"2.000-321, oaquellade los Testi UnicienItalia (el masreciente correspon-
dc al de tratamiento de datos personales) es altamente conveniente. Pero
€s10$ no son stricto sensu c6digos y, sobre todo, no pueden tomar el hugardel
codigo civil, que no puede ser al mismo tiempo iinico y plural.

El gran problema se encuentra en el envejecimiento de los c6digos
pioneros y, en particular, del Cédigo Napoleén bicentenario, que ha sido
el modelo de cédigo por excelencia. Aparentemente, es un problema
insoluble: es necesario codificar, porque no podemos hacer abstraccién de
un cdigo, pero no sabemos bien cémo codificar.

Las tentativas més recientes no son apasionantes. El nuevo Cédigo
Civil de Québec es muy largo (3.168 articulos para ser un c6digo moder-
n0): es minuciosamente analitico, pero ~como dice Rodolfo Sacco- “no
parte a la bidsqueda de principios dotados de una extensién ilimitada”. El
Nuevo Cédigo Civil brasilefio es demasiado “sabio”™: no se desprende
suficientemente de los conceptos del Allgemeiner Teil del BGB, y es
demasiado “timido” (asf afirma Joao Baptista Villela) en relacién con los
derechos fundamentales de la persona. El nuevo Cédigo Civil holandéses
demasiado “ecléctico™: ““ya no pertenece por completo a la familiacivilista
francesa”, “la aproximacin sistemtica lo aproxima mas bien al grupo
germénico”, pero “la influencia del common law es manifiesta™: estaesla
conclusién de Arthur S. Hartkampt.

¢Pero quién se atreve a pensar en hacer algo mejor? ;Christian von Bar
con suproyectode Cédigo Civil europeo? Podemos adelantaralgunas dudas.

Seria necesario contar con nuevos Domat y Pothier. Pero esto no es m4s
que un sueiio y el jurista no puede permitirse sofiar. Se deberfa mds bien
seguirlaleccién de Portalis, que todaviaes actual: “lo esencial es de imprimir
alas nuevas instituciones ese carécter de permanencia y de estabilidad que
pueda garantizarles el derecho a transformarse en antiguas”,
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misma idea fundamental: la uniformidad es la constan-
cia del significado <propidy de cada norma en todos los
casos en los cuales ella es aplicada, mientras la unidad es

" Ta consecuencia que la Casacién realiza actuando su fun-
cién institucional®.

3. INTERPRETACION Y FORMALISMO

Si se tienen en cuenta las observaciones que prece-
den, resulta evidente que el rol de la Corte de Casacién
esté definido por un nudo coherente de ideas-gufa que se
implican y connotan los acontecimientos. Exactitud, uni-
formidad, unidad, objetividad del derecho v de Ia inter-
Ppretacion son conceptos no equivalentes, porque cada uno
de ellos tiene especificas implicancias, pero estrictamen-
te ligadas entre sf: ellos pertenecen a la misma «familia»
Yy encuentran una base comtin en la idea de que cada
norma tiene un significado objetivo. Este significado hi-
potizado es, al mismo tiempo, el criterio y el propésito de
la interpretacién, se convierte en el necesario punto de
referencia de la aplicacién de la ley y constituye el alfa y
omega de la funcién de la Casacién.

#.  Para una amplia discusién sobre el concepto de «unidad

del derecho objetivon, visto en estricta conexién con la unifi-
cacién de la jurisprudencia, cfr. CALAMANDRE, op. ull. cit., PP-
57 ss. El mismo concepto se vuelve menos auténomo en una
formulacién sucesiva (Ibidem, P- 12), enla cual, sin embargo,
aparece el adjetivo - de sabor autarquico, pero estamos en
1937 - «nacional»: con toda probabilidad es precisamente
esta enunciacién la que sirve de modelo a la Relazione
GranDI sobre el tema.
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Este conjunto de conceptos expresa una idea de justi-
cia que se funda en una teorfa de la interpretacion y del

rol del juez en la aplicacion de la ley. La idga de justicia
que viene puesta en juego es formal y privilegia el valor de

la certeza uniforme de la interpretacién de la ley, de la
cual la Casacién constituye el estandarte y la garantia fi-
nal. Necesariamente aquella idea nos remite, y de ésta de-
pende su suerte, a una MMO
presupone que interpretar la ley significa identificar el sig-
nificado «objetivo» de las normas y que la tarea del juez
es, precisamente, enuglear y «declarar» este significado.

Parece evidente que nos encontramos en el zimbitf.)
de la posicién formalista tipica de la versién_clésica y ri-
gurosa del positivismo juridico, y mas precisamente en
aquél que ha sido definido como «formalismo interpreta-
tivo»*, De ello el art. 65 otorga una versién al mismo
tiempo rigurosa y especifica, en cuanto una teoria for-
malista de la decisién viene usada como base para defi-
nir la funcién de un juez, por muchos aspectos peculiar,
como la Corte de Casacién.

Entonces el problema que se presenta pasa por apre-
ciar si esta teoria de la decisién estd o no fundada, en
general y con especifica referencia al uso que se le da
para este fin.

g, Formalismo, cit., p. 577. Para

‘. ormalismo giuridico, en

smo giuridico, 111, Milano, 1977,

#, Cfr. principalmente
andlogas definiciones cfr
Idem, Giusnaturalismo e posii

PP- 93 ss.; Jory, op. cit., p. 48 y, ahora tiltimo, SCHAUER, op. cit.,
pp- 509 ss.
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Las tesis fundamentales del formalismo interpre-
tativo son bien conocidas, y en lo que aquf interesa se
m facilmente: 1) Toda norma tiene un sig-
nificativo intrfnseco, implicito pero objetivamente dado;
2) Por tanto, la actividad del intérprete consiste en indi-
vidualizar y hacer explicito ese significado; 3) Si hay un
problema interpretativo, es decir, si existen varias inter-
pretaciones respecto del mismo enunciado normativo,
esto se resuelve individualizando este significado y des-
cartando los otros, que por consecuencia resultan errg-
neos; 4) El método interpretativo es 16gico-deductivo y
excluye elecciones discrecionales por parte del intérpre-
te; 5) El juez interpreta la norma seglin los mismos crite-
rios y por tanto: explicita significados implicitos objetiva-
mente existentes; «declara» el derecho y no lo crea; pro-
cede légicamente sin realizar elecciones valorativas apli-
cando deductivamente la norma al hecho®.

Como se ha intentado demostrar, esta teorfa estd en
la base del art. 65, que en ciertos aspectos se limita a pro-

ducir coherentes consecuencias a propésito de las fun-
ciones de institucionales de la Casacién.

Sin embargo, el problema nace del hecho de que esta
teoria estd desde hace algiin tiempo en crisis, y més bien
resulta licito dudar que atin exista alguien que conscien-
temente la comparta, pese a que no se pueda excluir que
aun subsista algo de tal género en el inconsciente colecti-
vo de los juristas.

En Jo que se refiere a los cl4sicos, sin necesidad a re-
ferirnos a corrientes del pensamiento como el realismo

*. V. las referencias en la nota precedente.
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juridico o la Interessenjurisprudenz, dos referencias pue-

den bastar:@ como es sabido, entiende la_interpre-
tacién como creacién y eleccién de significados dentro

del esquema representado por la norma, y subraya en

modo evidente el aspecto creativo de]a decision judicial®;
BOEBo, por su lado, ya desde hace algiin tiempo conside-
raba que nadie cree més que la interpretacién constituye

una agtividad meramente 16gica®.

Por otro lado, si se mira las teorfas de la interpreta-
cion, hoy largamente dominantes también en Italia, es
fécil observar cémo ninguna de ellas acoge los postula-
dos del formalismo interpretativo y cémo, en cambio, és-
tas tienden a formularse (inclusive sobre bases filoséficas
y metodoldgicas diversas) en sentido contrario.

Por un lado, la teoria analitica de la interpretacién

parte de la premisa fundamental, segiin la cual, jnter-
pretar un enunciado normativo no significa describir lo
que ello significa, sino adscribir a aquél un significado.

Por tanto, éste ya no estd mas «dado» ni siquiera implici-
tamente por la norma, sing es creado por el intérprete,
que lo elige entre distintos significados posibles, partien-
do del mismo enunciado, en base a decisiones y a directi-
vas de interpretacién. Si esto vale en general, vale tam-
bién para el juez, quien interpretando la norma para
aplicarla al caso concreto no «encuentra» un significado
preexistente, sino que lo determina en funcién de la deci-

¥.  Cfr. en particular Sulla teoria dell'interpretazioni, trad. it. En
L'analisi del ragionamento giuridico, cit., pp. 111 ss.

%.  Cfr. Aspetti del positivismo giuridico, en Giusnaturalismo e po-
sitivismo giuridico, cit., pp. 120, 123.
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sién. La actividad decisoria no es, por tanto, declarativa,
sino creadora de derecho, en cuanto «crea» Y «escoge» el
significado que seré atribuido a 1a norma, Obviamente
existen limites, criterios y directivas que gu.fh:aﬁ o (debe-
rian guiar) esta actividad: su determinacidn y las moda-
lidades de su aplicacién se vuelven, mas bien, el verda-
dero niicleo de la teoria de la interpretaci6n, en cuanto
teoria de las modalidades con la cual la interpretacién
establece el significado de los enunciados normativos. Lo
que si se excluye, de cualquier modo, es que existan sig-
nificados objetivamente dados, que solamente pueden ser
«descubiertos» y «declarados»?.

A consecuencias andlogas, al menos en los términos
generalisimos que son suficientes en esta sede, llega tam-
bién la teorfa hermenéutica de la interpretacién. Concep-
tos como la «precomprensién» o la «espiral» o «circulo
hermenéutico» llevan a configurar Ia determinacién del
significado de la norma en modos que No tienen verda-
‘déramente nada en comun con el «descubrimiento del
verdadero significado» querido por el positivismo forma-
lista*. En cuanto a la decisién judicial, resulta evidente
que la solucién del caso no se encuentra en la norma (que

¥ Sobre los distintos aspectos aqui referidos; con extrema sin-

tesis, cfr. principalmente TareLLo, L'interpretazione deila legge,
cit., pp. 61 ss.; Idem, Diritto, enunciati, usi, cit., pp- 347 ss., 389
ss.; GUASTINI, en CASTIGNONEwGUASTIN[-TARELLO, Introduzione
teorica allo studio del diritto, Genova, 1984, pp. 34 ss., 234 ss.

*. Cfr. por todos Zaccaria, L'ermeneutica, en Interpretazione e
decisione. Diritto ed economia, al cuidado de E. GeNTILE, Mila-
no, 1989, pp. 62 ss.

{
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no tiene ya ningin caso preconstituido), ella deriva, en
cambio, de un complejo procedimiento dialéctico en el
cual norma, supuesto de hecho (fattispecie) abstracto, su-
puesto de hecho (fattispecie) concreto y hecho interactdan
en diversas fases y niveles. El modo en el cual la norma es
interpretada para ser aplicada al caso concreto implica
siempre precisiones y transformaciones de su significado
(que, de cualquier modo, no existe a priori), en el cual se
combinan razonamiento y opciones valorativas. La apli-
cacién de la norma, por tanto, siempre es innovadora y
no puede ser vista como mera declaracién del derecho
en el caso concreto®. :

Muchos aspectos de estas dos teorfas, y de sus res-
pectivas diferencias y convergencias, pueden ser discuti-
dos y en realidad lo son. Sin embargo, parece fuera de
duda que ellas, por vias diversas, han conseguido unaes:.
sultado irreversible: la- negacién radicalde las tesis-del:
formalismo interpretativo: tradicional;«y-en-particular la
idea por la cual, dado un enunciado normativo, existirfa.
un significado. «verdadero», sobjetivor. y dado.a prioris
que espera: s6lo:ser «encontrado» y. «declarado». por el
intérprete.

En realidad, parece que quien atin cultiva ideas de
este género se encuentra en la situacién de aquél que busca
medir la velocidad con la cual el sol gira alrededor de la
tierra.

¥.  También sobre estos puntos cfr. la clara exposicién de
Zaccaria, op. cit., especialmente pp. 70 s.
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Entonces, nos preguntamos qué sentido tiene:definir

las funciones de la Corte de Casacién bajo la premisa de
que existe un significado «exacto» de la ley.y que descu-
brirlo, de modo definitivo, sea el objeto fundamental al
cual tales funciones apuntan.

b) En modo conexo pero no coincidente con las tesis
generales sobre la naturaleza de la interpretacién, surge
un problema particularmente importante en esta sede.
El problema es si, dado un supuesto de hecho (fattispecie)
que debe ser decisivo, existe 0 no una solucién juridica
correcta de la controversia. Tiene sentido afrontar este
problema, tanto porque concierne directamente a la po-
sibilidad de individualizar una aplicacién «exacta» de la
ley en el caso concrete como porque éste ha recibido res-
puestas diversas, inclusive de autores que no comparten
a nivel general la doctrina formalista de la interpreta-
cién.

Dichas respuestas son de tres.tipos:

ba) Seglin una primera tesis, que aplica de modo ra-
dical las teorfas antiformalistas de la interpretacién, nunca

existe una sola respuesta correcta a un problema de in-
terpretacién/aplicacién de la ley. Dado que la interpre-
tacién, y especialmente la aplicacién de la ley en la deci-
sién de casos concretos, es siempre el resultado de opcio-
nes mediante las cuales el intérprete (el juez) atribuye un
significado al enunciado normativo, es claro que tal sig-
nificado no existe a priori. En consecuencia, no existe la
solucién correcta: existen las soluciones que los intérpre-
tes (los jueces) elaboran, pero ellas son variables y relati-
vas a las opciones y directivas de interpretacién emplea-
das. Por tanto, existen soluciones mas o menos «justas» o
«justificables», que sin embargo derivan siempre de la
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interpretacién, por tanto, nunca son necesarias o «bue-
nas» en s{ mismas*.

bb) Segtin una version moderada de la teorfa antifor-
malista de la interpretacién, a veces existe la solucién
correcta y otras veces no, inclusive cuando nos enconfra-
mos en el dmbito de la misma norma. La base de esta
orientacién estd en la distincién trazada por HART entre
easy cases y hard cases*': se tiene un caso facil cuando el
supuesto de hecho (fattispecie) concreto ingresa en el «nii-
cleo de significados» de la norma y es, por tanto, eviden-
te que ella se aplica en aquel caso: en cambio, se tiene un
caso difici 1 supuesto de hecho (fattispecie) se
coloca en el «drea de penumbra» de la norma y, por tan-
to, no es evidente si ella deba o no aplicarse al caso. En la
primera hipdtesis, que es en la practica la mas frecuente,
la solucién correcta existe, mientras que en el segundo
no existe y el caso puede ser decidido s6lo en base a las
opciones del intérprete®.

“.  Cfr. en particular TaRELLO, L'interpretazione della legge, cit.,
Pp. 61 ss., y v. ademds las referencias indicadas en la nota
37. Especialmente a propésito de las directivas de interpre-
tacién y de las opciones que su uso supone cfr. tltimamente
WRroBLEWSKI, «Sentido» y «hecho» en el derecho, San Sebastian,
1989, pp. 51 ss., 65 ss., 97 ss., 105 ss., 120 ss., 134 ss.

1. Cfr. Har, Il concetto di diritto, trad. it., Torino, 1965, pp. 148
ss. Andlogamente cfr. RiaLs, Ouverture: L'office du juge, en
«Droits», 9, 1989, pp. 132 ss.

. Cfr. Ampliamente WROBLEWSKI, op ult. cit., p. 86 y especial-
mente pp. 102 ss., para el anilisis de las situaciones positi-
vas y negativas de claridad (es decir, aquellas en las cuales
es claro que una norma se aplica/no se aplica en un caso
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bc) Finalmente, hay quién sostiene que siempre existe
una «buena solucién» objetivamente determinada por el
ordenamiento. Es la tesis sostenida especialmente por
ORKIN, segtin el cual también en los hard cases existe en
abstracto la «respuesta justa» entre las alternativas in-
terpretativas posibles: si ella no es directamente deriva-
ble de las normas, es de cualquier modo derivable del
conjunto global del ordenamiento. Al hacer esto, el intér-
prete no realiza (o no debe realizar) elecciones discrecio-
nales, dado que el descubrimiento de la «respuesta jus-
ta» es siempre posible segtin las normas y los principios
el ordenamiento juridico, si son adecuadamente anali-
zados sobre la base «objetiva» de la doctrina ético-politi-
ca que estd como fundamento del sistema®.

La contraposicién entre estas orientaciones ha dado
lugar, en los dltimos afios, a una amplia e interesante

determinado), asi como para el anslisis de los distintos ti-
pos de «vaguedad» (es decir, de situaciones de incerteza en
cuanto a la solucién). Sobre el concepto de vaguedad cfr.
Ultimamente LuzzaT, La vaghezza delle norme. Un'analis; del
linguaggio giuridico, Milano, 1990, especialmente pp. 13 ss.,
70 ss., 283 ss., 299 ss., 353 ss.

Las tesis sintéticamente aqui referidas han sido expuestas
por Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass., 1978,
PP 14 ss., 81 ss., 279 ss., 331 ss. (trad. it. I diritti presi sul serio,
Bologna, 1982). Cfr. ademas Idem, Non ¢'2 soluzione corretta?,
trad. it. en «Materiali per una storia della cultura giuridica»,
1983, pp- 469 ss., y Is There Really No Right Answer in Hard
Cases?, en Idem, A Malter of Principle, Cambridge, Mass.-
London, 1985, PP- 119 ss.

=y
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discusién que, ciertamente, no puede considerarse con-
cluida™.

A tal discusién conviene remitirnos para un més ade-
cuado andlisis del problema en sus términos generales.
Sin embargo, vale la pena sefialar aquif algunas obsgrva-
ciones concernientes a sus aspectos practicos, es decir, al
modo cémo se presenta la cuestién de la «solucién co-
rrecta» en la concreta situacién del juez que decide y —
mads especificamente- el significado que tal cuestién asu-
me si estd referida al rol y a la funcién de la Corte de
Casacién.

Al respecto se puede destacar que la tesis intermed_ia
referida en sub bb) se muestra razonable, pero, cualquie-
ra que sea el fundamento tedrico, no resulta concreta-
mente utilizable. En efecto, no es suficiente delinear en
términos generales la distinci6n entre casos faciles y ca-
sos dificiles, dado que frente a un caso concreto queda

“. Esto vale especialmente para la tesis de la «solucién correc-
ta» de DwWoRkIN, que ha supuesto una serie de notables reac-
ciones criticas. Cfr. en particular Aarnio, The Rational as
Reasonable. A Treatise on Legal Justification, Dordrecht-quro-
Lancaster-Tokyo, 1987, pp. 159 ss.; GuasTini, Théorie et
Ontologie du Droit chez Dworkin, en «Droit et sociétér, 2, 1986,
Pp- 15 ss.; Idem, Soluzioni dubbie. Lacune e mterpre!azu?mj
secondo Dworkin. Con un’appendice bibliografica, en «Materiali
per una storia della cultura giuridica», 1983, pp. 449'55.;
RiaLs, op. cit., 14 s.; MicHAUT, La «bonne réponse» n‘eshzflelqu une
illusion?, en «Droits», 9, 1989, pp. 69 ss.; LeaDEr, Le ;uge,.l'a
politique et la neutralité. A propos des travaux de Ronald Dworkin,
en «Droit et société», 2, 1986, pp. 23 ss.
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por establecer si éste es facil o dificil, es decir, si aquel
ingresa en el «niicleo» o en la «penumbra» de la norma,
y para resolver la duda es necesaria una operacién inter-
pretativa que provea una respuesta al problema juridico
colocado en aquel caso®. En este punto, el problema de
las opciones interpretativas se repropone integralmente,
¥ no estd ni resuelto ni aclarado por la distincién en exa-
men. En realidad, ésta parece funcionar como un instru-
mento de andlisis ex post de las decisiones que se refieren
a una norma determinada, mas que como un instrumen-
to a emplearse ex ante para conseguir decisiones®. Ella

. En efecto, parece que el juez tiene siempre dos posibilida-

des: declarar que la norma es «clara» y aplicarla en su signi-
ficado intuitivo, o declarar que ella es «dudosa» ¥, por tanto,
interpretarla. Pero ésta es ya una opcién valorativa en torno
al significado de la norma (cfr. WRroBLEWSKI, [] ragionamento
giuridico, cit., pp. 275 ss., 284). De otro lado, la misma nocién
de «niicleo» del significado es en realidad problematica (cfr.
por ejemplo, f@.. op cit., p. 206) y la open texture de
la norma precliyetwalquier distincién fija y rigurosa de las
diversas dreas del significado (v. en particular, TwiniNG-Miggs,
op. cit., pp. 213 ss). Sobre el problema de la incerteza de la
distincién entre casos dudosos y casos ciertos, es decir, de la
«vaguedad de segundo gradon, v. las interesantes observa-
ciones de LuzzaTi, op. cit., pp. 167 ss.

En efecto, si se mira decisiones ya tomadas, a menudo se cons-
tata que ellas se fundan sobre un significado de una norma
asumido por el juez como «claro». Sin embargo, esto en ab-
soluto excluye la opcién interpretativa (implicita) en fun-
cién de la cual el juez ha decidido considerar «claro» aquel
significado y considerar, adem4s, que es aplicable al caso
concreto (cfr. nota precedente y WrosLEWsKi, «Sentidos, cit.,

46
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no explica, en otros términos, segiin qué criterio no cir-
cular se puede establecer en el caso concreto si éste es
«facil» o «dificil», es decir, si existe 0 no la solucién co-

rrecta del caso¥.

En cuanto a la tesis sub bc), segiin la cual la solucién
correcta existiria siempre en alguna parte del ordenamien-
to, se puede observar que ella se funda en una serie de
hipétesis (a veces, decididamente discutibles)®, antes que
en una demostracién®. Sin embargo, no sirve para nada

p- 87). De otro lado, también la «letra» de la norma es «oscu-
ra, vaga, ambigua, variable en el tiempo» (Luzzam, op. cit.,
Pp. 201 ss.), y ello vale en particular si se la considera desde
el punto de vista del juez que debe decidir un caso.

“. También la constatacién de que, a menudo, los jueces se
limitan a decidir empleando la interpretacién «mds inme-
diata» de la norma (cfr. WroBLEwWSsKI, op. ult. cit., pp. 86 ss., 89)
es cierta, pero no elude el problema: ella, en efecto, muestra
solamente que, a menudo, las opciones interpretativas per-
manecen implicitas, pero no demuestra que la distincién en
examen sirva en realidad como criterio para decidir. Ade-
mds, esta constatacién no vale para las Cortes Supremas,

ante las cuales tinicamente llegan casos donde la solucién

no es ni clara ni inmediata (cfr. WroBLEWSK], ivi, p. 86).

‘8, Para el analisis critico de los presupuestos tedricos e ideol6-

~ gicos de la tesis de Dworkin cfr. en particular Guastin, Théorie
et Ontologie, cit., pp. 19 s.; TROPER, Les juges pris au sérieux ou la
théorie du droit selon Dworkin, en «Droits et société», 2, 1982,
Pp- 41 ss.; LEADER, op. cit., pp. 28 ss.

#.  La argumentacién de DwORKIN es circular, da por desconta-
.do aquello que deberia demostrar, precisamente donde él
afirma que el juez no efechia elecciones discrecionales pu-
diendo (y debiendo) limitarse a «descubrir» la solucién
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decir que un juez perfecto y omnisciente podria siempre
encontrar tal solucién en el ordenamiento®: tanto val-
dria hipotizar un ordenamiento perfecto (de manera tal
que no suscite problemas interpretativos) o un mundo
perfecto (de modo que se adapte sin problemas a un or-
denamiento), para haber eliminado de raiz todo proble-

correcta del caso (cfr. Is There Really, cit., y Taking Rights
Seriously, cit,, pp. 81. ss., 279 ss.). En efecto, tal argumento
consiste en que, dado que una de las partes tiene un derecho,
siendo conocido a priori que, por ejemplo, un contrato es o
no es valido, el juez no debe hacer otra cosa que decidir
consecuentemente, sin que exista al respecto ninguna forma
de incerteza. A parte de la complicacién y de la apodicticidad
de.la exposicién, la argumentacién de DwWORKIN es de un
simplismo desolador (y sorprende que haya sido tomada
tan «en serio»), especialmente intenta explicar cémo se pro-
duce la eleccién entre diversas interpretaciones posibles de
un norma (v. por ejemplo Is There Really, cit., pp- 1285.), yen
realidad no dice cémo se debe hacer para establecer cuil es
la solucién correcta: por tanto, ésta permanece en calidad
de hipétesis, nunca demostrada (cfr. MicHauT, op. cit., pp. 73,
76 s.; Riats, op. cit.,, p. 15). Ademds, tal argumentacién pres-
cinde completamente del andlisis de c6mo el problema de
las opciones interpretativas se presenta en el juez que debe
decidir un caso, por lo que aparece privada de cualquier
eficacia explicativa bajo este perfil. Verdad es que DworkiN
no se cuida de distinguir entre descripcién del fenémeno
decisorio y prescripcién de como €l quisiera que se formule
la decisién interpretativa (v. en este sentido, MicHAuT, op. cit.,
Pp- 70 ss.; TROPER, op. cit., pp. 47 ss.), pero es dificil pensar
que esta confusién haga a su tesis menos apodictica y més
convincente.

%, Sobre la imagen del juez omnisciente cfr. Dworkin, Taking
Rights Seriously, cit., pp- 105 ss.

LA CORTE DE CASACION Y LA LEY 117

ma de decisién interpretativa. El inconveniente es que
los casos por decidir surgen en ordenamientos reales (no
perfectos, es decir, no completos, tampoco coherentes y
ni siquiera inmutables) ante jueces reales, que no son ni
perfectos ni omniscientes: los problemas de interpreta-
cién y aplicacién de la ley en sede de decisién nacen, mas
bien, precisamente de las «imperfecciones» del ordena-
miento juridico y de los jueces que operan en aquél. En-
tonces, la hipétesis del juez perfecto que como tal encuen-
tra siempre la solucién objetivamente justa suena como
un escamotage que no resuelve ningtin problema®.

Por otra parte, més all4 de la posibilidad de hipoti-
zar en via tebrica de que siempre o a veces existe a priori
un sélo significado correcto de la norma a aplicarse al
caso, o bien la solucién correcta de la controversia, se
observa que en la realidad de la decisién el problema se
coloca en términos muy diversos. Si, en efecto, un caso
llega ante un juez para ser decidido, ello implica que de
hecho un problema interpretativo ha surgido, al menos
entre las partes®™. Esto vale en modo particular si se esta
frente a la Corte de Casacién (o en general, ante una Corte
Suprema) dado que, en tal circunstancia, el problema
interpretativo no s6lo ha surgido, sino que también ha
pasado dos grados de juicio y dos decisiones judiciales,
ademds de importantes gastos y pérdida de tiempo. En
este punto, la simple formulacién de la hipétesis abstrac-
ta acerca de la existencia eventual (segin HarT) o segura

51, Anélogamente cfr. GuasTINI, op. ult. cit., p. 16; MICHAUT, op.
cit., pp. 73 s.; RiALs, op. cit., p. 14.
52 Cfr. SCHAUER, op. cit., p. 531.
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