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    Presentación de la colección




    Con la colección intitulada Tradición y Dogmática. Selección de obras jurídicas italianas nos proponemos ofrecer al público hispanohablante una antología de obras italianas de derecho, traducidas al español, en las que se reflexione sobre alguna de las cuestiones más salientes del derecho actual.




    Las obras italianas que se prevé incluir en esta colección son de utilidad para cualquier tipo de lector y de contenido interdisciplinario, es decir, no vinculadas exclusivamente a un sector particular de la ciencia jurídica.




    Es por ello que no es casual que hayamos decidido iniciar esta colección con la obra de Filippo Gallo en la que el maestro turinés se encarga de analizar la definición de derecho elaborada por el jurisconsulto romano Celso hijo en el siglo II d.C. (ius est ars boni et aequi/derecho es el arte de lo bueno y de lo igual), la cual expresa una concepción del derecho antitética de la concepción normativa y formal propuesta por Hans Kelsen en la primera mitad del siglo XX.




    En efecto, la necesidad de repensar las categorías jurídicas fundamentales del siglo XXI puede (rectius: debe) pasar a través de una ponderación profunda del papel del derecho en la sociedad posmoderna, en la cual la debilidad de los ordenamientos nacionales y el fuerte impulso económico hacia la conformación de un mercado único mundial imponen a la ciencia jurídica (la que tal vez, entre las ciencias sociales, es aquella que se ha demorado más en resistir al modelo estatalista) reconsiderarse a sí misma no ya como una ciencia nacional sino como una ciencia sin fronteras.




    El pensamiento jurídico está sometido hoy a una prueba de stress de criticidad, que no es seguro que logre superar. Es por ello que el esfuerzo común debe comprometernos como juristas a refundar una iurisprudentia universalis, dirigida a individualizar los núcleos inderogables de una disciplina jurídica común aplicable a todos los hombres. Este es, por otro lado, el desafío puesto en marcha desde hace ya muchas décadas mediante la temática de los derechos humanos.




    Por último quisiéramos agradecer muy especialmente a la Editorial Eudeba por la entusiasta acogida dada a esta nueva colección y por el apoyo brindado para hacerla realidad. El hecho de tratarse de una editorial vinculada a una de las universidades más destacadas de América Latina nos permitirá, a través de esta iniciativa, consolidar el profundo diálogo ya existente no solo entre la ciencia jurídica italiana y la argentina, sino también con la de los demás países iberoamericanos.




    Roma, febrero de 2015




    Riccardo Cardilli




    David F. Esborraz




    Directores de colección


  




  

    Prólogo




    La ‘herencia perdida del derecho romano’1




    “Il saggio cerca in sé, l’uomo volgare cerca negli altri”




    I dialoghi¸en Testi confuciani, trad. Tomassini




    (reimp. Torino, 1977) 223.




    No domino en absoluto el idioma chino. Tampoco conozco demasiado acerca de la historia y de la cultura china (salvo algo de Confucio, que he leído a través de algunas traducciones cuya fidelidad no puedo evaluar). Ni siquiera conozco China, pues, a pesar de haber recibido diversas invitaciones por parte de algunos académicos de ese país, jamás he estado allí. Por el contrario, y al igual que la mayoría de las personas, sé que China cuenta con casi un millar y medio de millones de habitantes y que está viviendo un período de intenso desarrollo, gracias al cual parece haberse ganado una destacada posición entre los países más influyentes desde un punto de vista político-económico. También tengo noticias de que en China está trabajando una Comisión encargada de reformar su sistema jurídico. A tal propósito, la Comisión ha examinado las experiencias occidentales: la de derecho romano, transmitida por Justiniano, y la del common law. Al parecer ha prevalecido el modelo romanístico.




    Una amplia mayoría opina que actualmente los sistemas de tradición romanística y de common law tienden a acercarse. Sin embargo, aún persiste la diferencia de fondo que media entre ambos tipos de sistemas, la cual –en apretada síntesis– puede resumirse en los siguientes términos: los primeros se caracterizan por la idea de sujeción a la ley, mientras que los segundos se estructuran con base en el modelo de sujeción a las decisiones de los jueces. Si bien reconozco sus límites y carencias, también yo, si tuviera que elegir entre ambos modelos, me inclinaría por la legum doctrina justinianea vigente en los países de civil law. Si acaso el hecho de ser romanista (a lo que habría que sumar el momento no precisamente sobresaliente de la magistratura italiana) no me priva de imparcialidad, considero preferible la sujeción a la ley respecto a la sujeción a los jueces; es decir, prefiero la ineliminable sujeción a las decisiones de los jueces, mediada por la ley a la cual ellos deben someterse, que la sujeción a la decisión de los jueces sin la mentada mediación. No obstante, cabe recordar que en la tradición occidental también ha existido otro modelo para concebir y organizar el derecho. Tal modelo encuentra su expresión en el ars iuris y puede subsumirse en la definición del derecho elaborada por el jurista Celso hijo (siglos I-II d.C.) –aún hoy rechazada e incomprendida– en términos de ars boni et aequi (arte de lo bueno y de lo igual). En la perspectiva que apenas hemos adoptado, podríamos referirnos a ‘sujeción al derecho’ (ya no a las leyes o a las sentencias); derecho que para ser tal debe presentar las connotaciones de bonum et aequum (bueno e igual) y asegurar la correcta actuación de tales connotaciones en sus aplicaciones concretas a las relaciones que se verifican en el ámbito de la convivencia humana. A tal fin, debe colocarse por encima de todo la solución de los casos; vale decir que la norma general y abstracta no debe ser considerada cual ‘amo’ o ‘señor absoluto’, sino que debe asumir, respecto a la solución de los casos, una función meramente instrumental (en cuanto adaptable y corregible en vistas a la realización de la exigencia apenas mencionada).




    Justiniano sustituyó este sistema del ars iuris (caracterizado por su adhesión a la realidad) por el de la –así denominada– legum doctrina. Este último sistema, a diferencia de aquel, es tributario de una determinada ideología. Esta mutación radical, realizada y representada mediante los términos legum permutatio, fue anunciada e incluso exhibida como valiosa (de hecho lo ilustró en términos de cambio del bronce por el oro) por el mismo Justiniano en la constitución Omnem. No obstante, y por más que sorprenda, la legum permutatio ha sido ignorada por las más recientes generaciones de romanistas que se han dedicado a estudiar el derecho romano como derecho histórico. Las consecuencias son evidentes: no se ha percibido cabalmente la relevancia histórica de la operación llevada a cabo por Justiniano; se ha tergiversado la reconstrucción histórica de la tradición sucesiva; y sobre todo –puntualmente en lo que aquí interesa– se impidió la recuperación de los elementos de la ‘herencia perdida del derecho romano’, elementos cuyo empleo sería de enorme relevancia para la ciencia jurídica.




    Este libro ofrece una síntesis, si bien parcial, del antiguo sistema romano del ars iuris. La traducción –según me han señalado– pretende abrir una puerta para desandar el camino del conocimiento en China (particularmente en esta fase de desarrollo a la cual el derecho debe adecuarse) del sistema jurídico romano que, a pesar de haber caído en el olvido a causa de la legum permutatio justinianea, contiene elementos de base (la artificialidad del derecho y los correspondientes criterios para crearlo, interpretarlo y aplicarlo) que no sólo presentan consonancias con la tradición china, sino que también parecen responder a las exigencias humanas, en lo específico, a la renovación del sistema jurídico vigente en ese país. Por mi parte espero que los romanistas chinos (que, a diferencia de sus colegas occidentales, no se hallan limitados ni influenciados por la formación recibida) se interesen en el tema y puedan contribuir a la recuperación de la ‘herencia perdida del derecho romano’ y a una refundación general de la ciencia jurídica.




    En la tradición china existen manifestaciones de la sabiduría humana que conciernen al ámbito jurídico. Cito un diálogo de la página ya mencionada de los Testi confuciani: “Tsu-Kung domandò: vi è una parola su cui si possa basare la condotta di tutta la vita? (Non) è essa la reciprocità? –rispose Confucio–. Ciò che non vuoi sia fatto a te non fare agli altri”.




    Bruno Leoni2 confesó no conocer “nessun’altra affermazione della filosofia moderna della libertà così notevolmente concisa”. A mi modo de ver, en la frase de Confucio sobresale en primer lugar la ‘igualdad’ (que subyace a la ‘reciprocidad’) que impera en las relaciones humanas y la medida que cada hombre encuentra en sí mismo para vivir y regular ese conjunto de relaciones. Otro elemento que emerge es su valor general. En efecto, la afirmación confuciana alcanza la totalidad de los ámbitos de conducta y relaciones humanas, es decir, los ámbitos religioso, moral, jurídico y del decoro.




    Estos elementos de la sabiduría confuciana también se encontraban plenamente percibidos y expresados en la experiencia jurídica romana. El pretor (sin conocer el pensamiento de Confucio) sancionó el edicto Quod quisque iuris in alterum statuerit, ut ipse eodem iure utatur. El jurista Ulpiano inició así el comentario a tal edicto:3 “Questo editto è di somma equità e non è giusta l’indignazione di nessuno <nei confronti di esso>: infatti, chi rifiuterà che si applichi nei suoi confronti lo stesso diritto che egli applicò o fece applicare nei confronti di altri?”.




    Respecto de la conducta y las relaciones humanas, el mandamiento fundamental que prescribe el Evangelio es “amarás a tu prójimo como a ti mismo” (Mt. 22, 36-39). También aquí encontramos la ‘igualdad’, junto a la razonabilidad, y la ya recordada medida que el hombre encuentra en sí mismo para aplicarla (en su propio comportamiento respecto a los demás y en general para reglamentar las relaciones humanas).




    Puedo afirmar –por conocimiento directo, personal– que la sabiduría que hallamos enunciada en el diálogo confuciano, y que también hemos visto presente en la experiencia jurídica romana y (prescindiendo de la fe que los creyentes tienen en la palabra de Dios) en el Evangelio, se aplicaba concretamente –cuando yo era joven– en el ámbito rural. Señalo la materia de la división hereditaria puesto que con frecuencia y a causa de la diversidad de los bienes que generalmente componen la masa hereditaria, sumado a sus eventuales devaluaciones y revalorizaciones, se presentan en ese ámbito valoraciones delicadas y complejas. Para ser breve me limito a referir un caso de división de los bienes paternos entre dos hermanos. El hermano mayor estableció las dos partes y el menor eligió entre ellas. No puede dudarse de que el primero intentó dividir de la mejor manera posible los bienes dejados por el padre. Con el fin de tornar indiferente –siempre dentro de los límites inherentes a las capacidades humanas– la atribución, a sí mismo y –en consecuencia– al hermano, de una u otra parte, siguió –al efecto– los criterios de razonabilidad e igualdad. Tampoco puede dudarse de que el hermano mayor halló en sí mismo los criterios de razonabilidad e igualdad al momento de conmensurar y establecer las partes.




    Mi libro pretende recuperar la ‘herencia perdida del derecho romano’, al tiempo que promueve la refundación de la ciencia jurídica en el área –por cierto extendible– de la tradición romanística. Tal recuperación debe comenzar por el elemento ‘artificialidad del derecho’ y proseguir con los criterios que a esta se vinculan, es decir el bonum et aequum. Además, debe comprender –entre otros elementos– la mencionada medida que el hombre encuentra en sí mismo para concretar una adecuada actuación de tales criterios.




    Justiniano sabía perfectamente que la suerte futura de la legum doctrina, instaurada con la legum permutatio, dependía de su transmisión –mediante la enseñanza– a las futuras generaciones de hombres de derecho. Precisamente por esto, una vez finalizada la compilación de los iura (que a su vez había sido precedida por la compilación de las constituciones imperiales) proveyó, con la constitución Omnem –contemporánea de la Tanta y Dedoken, con la cual se dispuso la publicación de los Digesta–, a la reforma de la enseñanza del derecho, sustituyéndola con la enseñanza de las leges (en las cuales habían sido subsumidos los iura), en modo tal de tornarla adecuada a la permutatio realizada. Al menos en Occidente, las líneas generales del programa justinianeo no parecen haber sufrido grandes variaciones: el legislador sanciona las normas generales y abstractas, los jueces deciden las controversias y los profesores de derecho se dedican profesionalmente a su estudio y enseñanza. En los últimos decenios se ha verificado en Italia una cierta tendencia a poner en el centro del estudio y de la enseñanza del derecho positivo (en lugar de la ley) a las sentencias (cual expresiones del denominado ‘derecho viviente’), con un progresivo ocultamiento de la doctrina y sus exponentes.




    A mi modo de ver, hay que eliminar las manifestaciones de la legum doctrina que aún persisten. No hay dudas de que Justiniano dejó enseñanzas de enorme valor, entre las cuales conviene resaltar la percepción de que la enseñanza del derecho es determinante para el futuro de la ciencia jurídica y del derecho. Como ya he señalado, los profesores de derecho no gozan del poder de establecer normas generales y abstractas ni de emitir sentencias. Sin embargo, su tarea específica (aun cuando se espera que se sumen otras) radica en la elaboración y transmisión a los alumnos del aparato conceptual, el cual no sólo coexiste con el elemento prescriptivo, sino que además guía todas las actividades en las que consiste y se expresa el derecho. Específicamente, y en la perspectiva de la refundación de la ciencia jurídica, les competería: a) mostrar que el derecho no puede ser reducido al género ‘norma’ ni a las decisiones de los jueces; por otra parte, debe insistir en que el derecho no puede ser abordado como si fuera un elemento natural (por ejemplo, los astros o el mar), sino que cabe asumirlo y estudiarlo tal cual se presenta en la realidad, o sea como elemento artificial (al igual que la música y la matemática), total y absolutamente dependiente de la inventiva y la actividad humana; b) recuperar en el ámbito de la elaboración científica en el campo jurídico el enlace con la sabiduría humana, a la cual deben subordinarse –y no al revés– la técnica y el formalismo (elementos necesarios pero no predominantes respecto a aquella).




    Como puede advertirse, es necesario que se produzca un cambio radical de mentalidad. En posible constatar que en la experiencia humana, terrenal, todas las innovaciones dependen de cambios de mentalidad. Sin un cambio en este sentido sería ilusorio esperar (más allá de las ineficaces declamaciones abstractas) por ejemplo una erradicación efectiva del excesivo retardo en la administración de justicia; retardo que parece encontrar condiciones propicias en la legum doctrina, la cual reduce el derecho a la ley, elemento –este último– que pretende colocarse por encima de todo, incluso por encima de las exigencias humanas al servicio de las cuales se establece el derecho.




    El principal obstáculo en este sentido no proviene de los alumnos. Estos, así como han aprendido el italiano en Italia y el chino en China, están abiertos –durante sus estudios– a aprender (y luego a aplicar) todo aquello que les sea enseñado. Antes bien, la dificultad se halla en los profesores, quienes con frecuencia se encuentran vinculados a las enseñanzas que han recibido; y no sólo han creído en ellas, sino que las han enriquecido y personalizado a través de sus propios estudios. Por otra parte, el cambio no parece realizable sin un impulso que provenga de tales profesores (en la situación actual no es previsible y ni siquiera deseable que tal cambio se verifique a través de los poderes del Estado). Sin embargo, conviene conservar la confianza (y actuar en este sentido) en que, toda vez que es absolutamente coherente con las necesidades humanas, tal cambio se verificará; en efecto, la innovación y el mejoramiento –si bien no exentos de errores– son inherentes al hombre.




    Filippo Gallo




    Turín, 2012




    

      

        1. Prólogo a la traducción al chino de F. Gallo, Fa Lu Ke Xue de Chong Xing Jiang Gou: Chong Jie Er Shu Dao Ka Er Seng [Celso e Kelsen. Per la rifondazione della scienza giuridica], al cuidado de Lihong Zhang (Beijing, China University of Political Science and Law, 2012) (= Index, 2010, 1-4).
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    Introducción




    1. Inicio de una síntesis




    Alimento desde hace ya algunos años la ambición de escribir el ‘libro de la vida’. Además, siempre tuve la intención de dedicárselo a mi esposa, junto a quien la individua consuetudo vitae ya ha superado el duodécimo lustro. Pero no quiero que se malinterprete la expresión ‘libro de la vida’: al emplearla no pretendo aludir a una obra extraordinaria o trascendental, sino simplemente a una obra coherente con la actividad científica que hasta ahora he desarrollado y –particularmente– a mis capacidades. En mis estudios más recientes me he ocupado principalmente de un tema que he denominado ‘la herencia perdida del derecho romano’. En mi opinión, se trata de un argumento que hasta ahora los romanistas, y en consecuencia toda la ciencia jurídica, han ignorado. Respecto del ámbito de los principios generales del derecho (ámbito del que prevalentemente me he ocupado), la mentada ‘herencia’ está constituida por una serie de instituciones y concepciones que experimentaron una progresiva eliminación durante el plurisecular período de transición que comprende el pasaje del sistema republicano al sistema del dominado, pasando por la fase intermedia constituida por el principado. Esta eliminación fue consolidada definitivamente por Justiniano mediante una operación que él mismo denominó legum permutatio y que se concretó en el ámbito general de la labor compilatoria. En lo sucesivo, ni las antiguas instituciones ni las concepciones pudieron ser recuperadas; esta situación se mantuvo incluso durante el último siglo, cuando –una vez abandonado el usus modernus pandectarum– el derecho romano comenzó a estudiarse esencialmente como derecho histórico.




    Considero conveniente confirmar enfáticamente algunos aspectos que –a pesar de la desatención a la cual han sido condenados por parte de los estudiosos– juzgo absolutamente indiscutibles.




    Mediante la legum permutatio Justiniano realizó cambios radicales en el ámbito de los principios generales del derecho; se trató, pues, de una verdadera ‘inversión’ que afectó una serie de aspectos fundamentales, a saber: a) la concepción del derecho y todo lo referente a su producción, interpretación y aplicación; b) desde otro punto de vista, aspectos vinculados a la función legislativa y jurisdiccional y a la labor de los juristas. Se trata de un tema extremadamente vasto que cuenta con muchos elementos y aspectos que aún deben ser estudiados. Sin embargo, hay algunos datos que son evidentes:




    

      	La sustitución, en el título inicial de las Institutiones justinianeas (las cuales, siguiendo la voluntad del emperador, contienen los prima fundamenta atque elementa de todo el saber jurídico), de la definición celsina del ius como ars boni et aequi por los tria praecepta iuris (honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere) para representar el objeto de estudio del derecho.




      	La sustitución de la visión de la lex como fuente del derecho (sumada a la recepción moribus, también esta referida al poder popular) por una visión que coloca dentro de las leges tanto el derecho como la elaboración doctrinal. En este sentido también conviene subrayar el cambio producido a nivel de representación, pues mientras que antiguamente se decía que las constitutiones (sancionadas por el emperador en virtud del poder soberano que le confería el pueblo) gozaban del rango de leges (emanación directa de la voluntad popular), Justiniano afirma –en sintonía con su nueva doctrina– que las leges (es decir, los fragmentos de los antiguos juristas que pasaron a integrar el Digesto o que configuraron las Instituciones imperiales) constitutionum vicem optinent (Tanta, § 20; cfr. Imperatoriam, § 6, donde el emperador enuncia la atribución a las Institutiones del plenissimum nostrarum constitutionum robur).




      	La sustitución de los mores, que gozaban de una jerarquía idéntica a la de las leges, por la consuetudo, de la que –además– se admite solamente su variante secundum legem.





      	La eliminación de la función de la iurisdictio y la reducción de los jueces a mera ‘boca de la ley’.




      	La sustracción a los juristas de la labor de elaboración científica (más aún: de todo tipo de actividad interpretativa), la que pasó a ser –al igual que la producción normativa– una actividad exclusivamente reservada al emperador; la finalidad perseguida mediante esta operación es clara y evidente: excluir completamente a los juristas del circuito productivo del derecho, ámbito del cual –desde antiguo y de diversas formas– los juristas siempre habían participado.


    




    Como ya he afirmado, mediante la legum permutatio Justiniano completó y elaboró teóricamente –dándole así estabilidad– una serie de instituciones y concepciones nuevas que fueron destinadas a sustituir aquellas antiguas cuya formación se remontaba a la fase histórica precedente a la del emperador. En el marco de esta labor, y considerando el método compilatorio adoptado para concretarla, Justiniano tuvo como interlocutores a los juristas clásicos; así, en su representación de la legum permutatio, la legum doctrina se contrapone a la scientia iuris de los antiguos juristas o (como él mismo lo expresa en la constitución Imperatoriam, § 3) a las antiquae fabulae.




    A pesar de la extensa y nutrida tradición de estudios estrictamente históricos dedicados al derecho romano (estudios que –por lo demás– se han expandido también a países extraeuropeos), persiste la ‘herencia perdida del derecho romano’. Pues bien, desde hace ya algún tiempo, he enderezado mi actividad científica a la recuperación de esta ‘herencia perdida’, y aún hoy insisto en esta búsqueda. La legum permutatio justinianea ha influenciado en modo determinante el devenir sucesivo de la tradición romanística. Los diversos manuales y tratados de derecho romano todavía hoy omiten aludir a las concepciones generales del derecho que los juristas romanos elaboraron a nivel teórico. Por el contrario, en tales textos nos encontramos con la reproducción de las concepciones generales del derecho imperantes en la actualidad, las que a su vez derivan de la legum doctrina justinianea y contrastan abiertamente con las concepciones propias de los juristas romanos. Aún ignorándolo (la falta de una adecuada reflexión sobre la legum permutatio justinianea es la causa de este desconocimiento), incluso la ‘doctrina pura del derecho’ (doctrina que todavía hoy cuenta con muchos admiradores y seguidores) reproduce (con preocupantes empeoramientos) la visión absolutista del poder que sirvió de inspiración a Justiniano en el diseño de su mentada doctrina. Muchos de los elementos fundamentales de la ‘herencia perdida del derecho romano’ (como la definición celsina del ius, la recepción moribus y el ius praetorium) continúan siendo ignorados, malinterpretados o tergiversados (según el caso). En un reciente ensayo (“Per un concetto davvero teorico-generale del diritto”, en Iuris quidditas. Liber amicorum per Bernardo Santalucia, Napoli, 2010), L. Lombardi Vallauri identifica un punto de confluencia entre las visiones ‘normativista-institucionalista’ y ‘kelseniana-romana’ en la definición del derecho como “insieme o sistema di norme che organizza un corpo sociale” (fórmula que –por lo demás– él considera “la definizione del diritto più compresiva e feconda”). El estudioso –romanista y filósofo del derecho– llega a la conclusión de que “l’ordinamento giuridico nel suo insieme può essere visto, dinamico-diacronicamente, oltre che come insieme di norme, anche come concatenazione di atti concernenti norme” (como él concluye, cual “processo giuridico”), si bien, a su modo de ver, “ciò non toglie la pirorità logica del concetto di ordinamento giuridico”. Sin embargo, tampoco este autor tiene en cuenta la definición celsina, la cual individualiza el carácter esencial del derecho en la ‘artificialidad’, considerándolo –como en realidad es– un elemento inerte absolutamente dependiente de la actividad humana que le da vida.




    Me represento el ‘libro de la vida’ como una obra capaz de ofrecer –siempre dentro del ámbito descripto– un cuadro, si bien no completo, al menos significativo de los elementos recuperados de la ‘herencia perdida del derecho romano’. Si la vanagloria no me juega una mala pasada, creo que un libro de tales características puede ser extraído de mis precedentes escritos en la materia. No obstante –como ya se ha evidenciado– todavía hay muchos puntos y aspectos que merecen ser explorados. En este sentido y en relación a los demás romanistas, me siento bastante solo en esta tarea de recuperación que he emprendido. Por otra parte, es evidente que la síntesis deba ser precedida por el análisis y que esta, en relación a los elementos que aún no han sido recuperados, es mucho más urgente que la primera, mientras que en relación con los elementos ya recuperados, como máximo se podrá realizar una recopilación en un único volumen de los artículos en donde los he analizado. En fin, a mi modo de ver, la primera tarea que debe afrontarse es la de recuperar los elementos de la ‘herencia perdida del derecho romano’, concentrando allí todo el empeño para realizarla hasta donde sea posible.




    Por otra parte, también la confrontación entre la definición celsina y la doctrina pura del derecho forma parte de mi proyecto de recuperación de la ‘herencia perdida del derecho romano’, siendo además funcional y coherente con la finalidad que dicho proyecto persigue, a saber: proporcionar elementos y perspectivas útiles para la refundación de la ciencia jurídica (al respecto, vid. infra, § siguiente). En este sentido había pensado en un escrito breve. Sin embargo, el tratamiento se fue expandiendo no sólo en lo que hace al número de páginas sino también en cuanto a las materias afrontadas. Algunos colegas, a quienes aprovecho para agradecer, me han manifestado su deseo de adoptar este trabajo en sus respectivos cursos para los estudiantes. Por lo tanto he decidido publicarlo no con el título original (“Definizione celsina e dottrina pura del diritto”), con el cual había aparecido en la revista a la que estaba destinado (Teoria e storia del diritto privato), sino con título y subtítulo distintos (Celso e Kelsen. Per la rifondazione della scienza giuridica), lo que me pareció más adecuado a su nueva condición de ‘libro’. En fin, pensando en mi avanzada edad y en las incertidumbres que me presenta el futuro, he decidido publicarlo y dedicárselo a mi esposa, sin esperar una elaboración más completa e incluso considerando que el texto no constituye el libro que a tal fin me había imaginado (discordancia –esta– que he zanjado pidiéndole a ella su venia).




    2. Historisierung y refundación de la ciencia jurídica




    Como apenas he mencionado y conforme surge además del subtítulo que he dado al presente libro, junto a la recuperación de la ‘herencia perdida del derecho romano’ busco también proporcionar algunos elementos para la refundación –a mi modo de ver, necesaria– de la ciencia jurídica con la finalidad de liberarla de las bases ideológicas justinianeas. Creo que de este modo se podrá configurar –en el ámbito jurídico– una ciencia más adecuada a la realidad y a las exigencias humanas. No se me escapa que este proyecto, al ser ejecutado por un estudioso de derecho romano, pueda ser objeto –en tanto proyecto contrario a la Historisierung– de una severa censura por parte de una combativa corriente de romanistas. Mario Bretone, uno de los más prestigiosos representantes de esta corriente, considera que “lo studio del diritto romano si presenta come una disciplina storico-antichistica”, agregando que quien al cultivarla presta atención al derecho actual, tiende a la “eliminazione della Historisierung della scienza giuridica, o a una sua riduzione sino all’irrilevanza”. Un estudioso que así actuara, sería –siempre según Bretone– un neopandectista que –en consecuencia– no perseguiría como finalidad “la comprensione di un passato anche remoto, ma la custodia o la ripresa di una tradizione, il riconoscimento della sua continuità millenaria […]”. Para tal estudioso, según Bretone, “quel che conta è il nucleo dogmatico della romanistica […]; conta solo ciò che è servito e serve al nostro presente e al nostro futuro”. Desde el punto de vista literario, el estilo de Bretone es inigualable, rico en metáforas y claroscuros; si bien –a mi modo de ver– no constituye un modelo a seguir, al menos en el ámbito estrictamente jurídico. Conviene en primer lugar limpiar el terreno de la discusión para evitar caer en eventuales equívocos; así, conviene pues dejar en pie solamente los puntos centrales que subyacen bajo la fascinante expresividad lograda por Bretone. A continuación afrontaré los dos puntos que considero fundamentales.




    a) Después de haber afirmado que la historia no puede “trovare altra giustificazione se non in se stessa”, Mario Talamanca sostiene que la ‘cultura’ que proporciona el estudio de la historia “è un elemento formativo indispensabile per il giurista, che lo distingue […] da chi, pur conoscendo le norme […], giurista non è”. Si he comprendido bien, en el discurso de Talamanca emerge una distinción entre derecho y cultura, o bien –para decirlo en otros términos– entre el conocimiento del primero y el indispensable elemento formativo proporcionado por la segunda. En realidad, el derecho –al igual que, por ejemplo, una obra literaria– ‘es’ cultura. Esto es así por dos motivos: en primer lugar, porque el derecho –en todas sus dimensiones– constituye un objeto de aprendizaje para el hombre; en segundo lugar, porque es el hombre quien lo crea, lo interpreta, lo aplica, lo observa y lo incumple. Al afirmar que –en el ámbito jurídico– el principium es la pars potissima de todas las cosas (D. 1, 2, 1 pr.), Gayo ya había advertido plenamente este aspecto. Por ejemplo, una investigación histórica sobre el rito per aes et libram debe considerar la situación en la cual se introdujo, al igual que el modo y la razón de su introducción. De igual manera, la investigación debe ser reiterada en relación a todos los ámbitos relativos a sus sucesivas aplicaciones. Por otro lado, el derecho, al depender –repito– absolutamente de la actividad humana, se concreta en hechos y crea situaciones de cuya concatenación nace la historia. En relación a la afirmación según la cual el conocimiento de las normas es insuficiente para la formación jurídica, conviene precisar que ello se debe a la imposibilidad de reducir el fenómeno jurídico a las normas. En este peculiar producto humano denominado derecho, el elemento más sobresaliente es el prescriptivo; sin embargo, también está compuesto por otro componente indispensable, a saber: el ‘sapiencial’. En efecto, para confirmar este dato basta con corroborar que en el ámbito de la enseñanza y del estudio del derecho positivo en sus distintos sectores, el recurso a obras de carácter doctrinal es absolutamente imprescindible. Justiniano había destinado a tales fines (enseñanza y estudio) los textos legislativos compuestos por sus comisarios; sin embargo, dos de los tres textos legislativos (a saber: las Institutiones y el Digesto) son en realidad obras doctrinales. Justiniano reservó al cargo imperial tanto la producción normativa como la interpretatio, pretendiendo monopolizar a través de esta incluso la elaboración doctrinal, que siempre había estado en manos de los prudentes.




    b) Sobre la historia en general, al igual que sobre la historia jurídica en particular, se ha escrito muchísimo y se han propuesto todo tipo de tesis, hasta las más dispares; incluso se ha llegado a pronosticar (podemos decir –al menos hasta ahora– de manera errónea) “la fine della storia del diritto come branca autonoma della ricerca storica”. En relación a la historia en general, me limito a recordar –en contra de la tesis sostenida por Bretone– dos conceptos: a) el pensamiento que se trasluce en la famosa sentencia ciceroniana: historia magistra vitae; b) la afirmación recientemente enunciada por Dario Mantovani –siguiendo las huellas de Benedetto Croce–, según la cual “la storia […] è sempre contemporanea, cioè nasce dalle risonanze che i documenti del passato innescano con problemi sentiti attuali da chi li esamina”. Puntualmente en relación a la historia jurídica, cito una reflexión de Carlo Beduschi (en consonancia con lo expresado por Franz Wieacker): “Credo che il compito più importante del giurista storico sia quello di non disperdere il patrimonio di esperienze che si è maturato nei secoli, irrigidendolo nei suoi contenuti e prospettandolo come una masa di prescrizioni irrimediabilmente lontane nel tempo, ma sia piuttosto quello di recuperare i percorsi di pensiero, che per loro natura sopravvivono nel tempo”.




    Por mi parte, y en línea con mis maestros, creo que el estudioso de derecho romano debe reconstruir en el modo más fiel posible la institución o elemento que somete a examen. A tal fin y considerando la función del derecho, debe tener en cuenta las situaciones económico-sociales subyacentes y las concepciones y creencias de la época, aun cuando estas últimas resulten inaceptables para nuestra mentalidad (lo que sucede –por ejemplo– con la esclavitud). Además, existe también la libertad de investigación y la facultad de cada ser humano de desarrollar más de una actividad. El ejemplo más paradigmático al respecto lo constituye la personalidad de Leonardo da Vinci. Para fortuna de sus contemporáneos y en provecho de todas las generaciones futuras, Leonardo da Vinci fue ‘pluricientífico’, incursionó con prestigio en diversas artes y ciencias. Descendiendo al nivel normal, me limito a mencionar a algunos de los valientes estudiosos de la escuela a la cual he tenido y tengo el honor de pertenecer, quienes merecen ser nombrados por haber realizado valiosos aportes tanto al derecho romano como al derecho vigente: mi maestro, Giuseppe Grosso; el maestro de mi maestro, Gino Segrè; su maestro, Vittorio Scialoja; y, entre los exponentes fallecidos de la escuela: Pietro Bonfante, Emilio Betti y Giovanni Pugliese.




    ¿Quién o qué se opone al desarrollo de una doble actividad? ¿Por qué motivo estudiar conjuntamente derecho romano y derecho actual no sería respetuoso de los cánones científicos? ¿Por cuál razón el romanista no podría legítimamente comparar tales derechos? En la tradición occidental, las constricciones y limitaciones vinculadas a la libertad de estudio e investigación, que continúan operando bajo el falso pretexto de la ‘cientificidad’, encuentran su profunda raíz en la serie de prohibiciones que Justiniano estableció en relación a la actividad de los juristas. Entre tales prohibiciones se hallaba –si bien no explicitada y por ello habitualmente ignorada por los estudiosos– la de realizar investigaciones históricas. La historia del derecho era solamente aquella que había sido expresamente adoptada por Justiniano en el libro 1, título 2 del Digesto: De origine iuris et omnium magistratuum et successione prudentum. Se punía severamente la consulta directa de los textos de los antiguos juristas. Evidentemente con esto se buscaba proteger a la compilación de posibles contestaciones y críticas. Por su parte, en la actualidad, según la corriente a la cual me opongo existe plena libertad de investigación en el ámbito histórico, pero quien realiza este tipo de investigaciones debe abstenerse de dedicarse al derecho y a la ciencia jurídica actuales. El resultado que objetivamente se logra a través de esta operación (aun cuando ello no constituya una finalidad voluntariamente perseguida) es siempre el mismo: preservar al derecho y a la ciencia jurídica actuales de las críticas que podrían surgir de las investigaciones en el ámbito de la historia; a lo que además debe agregarse que las críticas que provienen de este ámbito son en la actualidad las más robustas y radicales: en una palabra, las más resolutorias. A título ejemplificativo, podríamos considerar la ‘costumbre’, con referencia a la cual me limito a realizar algunas consideraciones esenciales (remitiéndome, en lo demás, a mi artículo “La definizione celsina del diritto nel sistima giustinianeo e la sua successiva rimozione dalla scienza giuridica: conseguenze persistenti in concezioni e dottrine del presente”, en Teoria e storia del diritto privato, www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com, 3, 2010, 49 ss). Justiniano, en la convicción de que la producción y la interpretación del derecho debían estar solamente en manos del emperador, admitió solamente la consuetudo secundum legem, consagrando así una representación distorsionada de la realidad. Amparándose en su doble investidura, poder de Dios y poder del pueblo, Justiniano creyó que podía modelar la costumbre a su antojo, eliminando su imprescindible dependencia de la voluntad y del poder del pueblo (ínsita en la artificialidad del derecho) y su –no menos imprescindible– vínculo con el aporte ‘sapiencial’ de los iurisperiti. Estas mutilaciones (respecto a su fisonomía real) que Justiniano causó a la formación consuetudinaria del derecho, persisten aún en las concepciones actuales. Ni siquiera el saber acumulado tras varios siglos de investigación al respecto ha logrado conciliar nuevamente la teoría con la realidad. Las razones principales de esta imposibilidad son dos: por un lado, la ideología, que ya guiaba a Justiniano y que tiende a esconder cosas que existen y hace ver cosas que no existen; por otro lado, las concepciones que los profesores inculcan a sus alumnos durante la carrera de derecho, concepciones que se arraigan fuertemente y que resulta muy difícil eliminar. Pienso –por ejemplo– en la opinión común según la cual la ‘obediencia espontánea’ constituye un requisito de la costumbre; tal requisito en realidad no existe, puesto que en relación a los actos iniciales –los cuales determinan la formación de la costumbre, pero, en cuanto tales, se realizan antes de que ella se haya formado– no puede existir la pretendida ‘obediencia’, toda vez que falta la norma a obedecer; mientras que en relación a los actos que se realizan después de la formación de la costumbre nos encontramos –ahora sí– frente a la ‘obediencia’, pero falta aquí la ‘espontaneidad’.




    Ahora bien, dentro del panorama actual de los estudios jurídicos, ¿quién tiene la posibilidad real de denunciar las mutilaciones que en el campo de la costumbre la tradición ha transmitido si no el estudioso que ha logrado percibir en qué contexto esta se ha verificado o se verifica (a mi modo de ver, solamente en el antiguo derecho romano) de manera acorde con la realidad? Acaso, ¿quién si no tal estudioso dispone de los datos necesarios para demostrar que la formación actual del contrato de leasing se ha verificado como producto de la intervención de agentes y con modalidades (la realización –bajo la sugerencia de expertos de derecho– de un nuevo y adecuado acto por parte de los particulares para satisfacer determinada exigencia) similares a las que en el antiguo derecho romano habían dado lugar a la formación del testamentum per aes et libram?




    Finalmente, conviene afrontar el mote de ‘neopandectista’que, siempre según la opinión Bretone y en términos de acusación o reproche, me cabría. Debo confesar que siempre he admirado a los pandectistas, de modo que me sentiría halagado si se me juzgara parecido a ellos. Sin embargo, debo aclarar que no comparto algunas de sus concepciones puesto que las juzgo provenientes de la legum doctrina justinianea; doctrina que, como ya he señalado, ha transmitido una serie de defectos insanables producto de su matriz exclusivamente ideológica, con la consiguiente cancelación de datos provenientes de la realidad y de las exigencias humanas. No obstante lo apenas aclarado: ¿puedo ser considerado un ‘neopandectista’? Si no me equivoco, el término ‘neopandectista’ se emplea para denominar al jurista que pretende reproducir o reinstalar (en fin, sostener o seguir) las ideas y los métodos propios del pandectismo. En efecto, es extraño que tal expresión se aplique a un historiador del derecho que se ocupa también del derecho vigente. La representación podría ser invertida: pensemos en un estudioso del derecho vigente que realiza también investigaciones en el ámbito de la historia del derecho. Se trata –repito– de un único estudioso que ‘libremente’ decide ocuparse al mismo tiempo de la historia del derecho y del derecho vigente.




    La crítica de Bretone involucra también a Savigny; en efecto, según el estudioso napolitano, para el fundador de la escuela histórica “la storia del diritto può dirsi ‘dogmaticamente orientata’”. En Alemania, Savigny ha sido un modelo paradigmático de estudioso y profesor no sólo de derecho romano sino también de derecho vigente. Quizá más que cualquier otro incursionó genialmente en ambos sectores. En otra oportunidad (“Travisamento del lascito del diritto romano”, en Fides humanitas ius. Studii in onore di Luigi Labruna, III, Napoli, 2007) y criticando puntualmente a Aldo Schiavone (otro de los prestigiosos sostenedores de la Historisierung), he señalado que el gran maestro alemán distinguía netamente entre derecho romano actual (que por aquel entonces constituía en Alemania derecho vigente), derecho romano y derecho justinianeo. Al igual que muchos estudiosos, tanto Bretone como Schiavone omiten considerar en sus argumentaciones las distinciones que Savigny tuvo presentes. En este sentido las enunciaciones del fundador de la Escuela histórica no dejan margen de duda. En el System des heutigen römischen Rechts, Savigny identifica el objeto de la obra precisamente en el ‘derecho romano actual’, empeñándose en aclarar que “ne sono […] esclusi: in primo luogo la storia degli istituti giuridici per se stessa; in secondo luogo qualunque disposizione appartenente al diritto anteriore ed estranea al diritto giustinianeo, poiché solo in questa novissima forma il diritto romano si ricollega al nostro diritto attuale; in terzo luogo qualunque istituto, che appartenga bensì al diritto giustinianaeo, ma sia venuto meno nel nostro” (trad. it. de Scialoja). Por su parte, en la monografía juvenil que lo hizo famoso (Das Recht des Besitzes), Savigny había iniciado el tratamiento de la 6ª Sección, titulada Modificationen des römischen Rechts, puntualizando: “La teoria del possesso è stata esposta nelle prime cinque Sezioni di quest’opera con astrazione completa da tutto ciò che potesse per avventura essere stato mescolato al Diritto Romano nel tempo moderno: il qual metodo della ricerca è assolutamente necessario ove non si voglia, in codesto mescolamento del vecchio col nuovo, fraintendere e confondere l’uno e l’altro ad un tempo. Senonché quella disamina è ora terminata, ed ora appunto è permesso muovere questione circa le modificazioni che il Gius Romano ha subito nei tempi moderni” (trad. it. VI ed.).




    Es innegable que durante los dos últimos siglos el estudio histórico del derecho romano ha sido significativamente afinado y perfeccionado. Empero, y tal como lo ha evidenciado Antonio Guarino, no puede negarse que “la ricostruzione storica della possessio ebbe inizio, almeno come indirizzo organico, […] particolarmente con la fondamentale monografia del Savigny, Das Recht des Besitzes”. Además, a mi modo de ver, corresponde reconocer que en general las obras del estudioso alemán se enlistan en el escaso elenco de obras jurídicas que tienen la cualidad de ‘abrir la mente’.




    Estoy convencido de que los hechos son más significativos que las declamaciones abstractas. Mi inclinación a otorgarle a los hechos una posición privilegiada me induce a discutir con Bretone –en cuanto al juicio de pandectismo que él me achaca– en términos analíticos. Para ser breve, tomaré solamente un ejemplo: examinaré lo atinente a la concepción del derecho (de allí derivan ciertamente múltiples implicaciones que –por su evidencia– resulta superfluo explicitar).




    Advierto que –a excepción de la fase final a la cual me referiré más adelante– concuerdo con Bretone en su descripción de la historia jurídica occidental; me limito a referir algunos ‘segmentos’ (tal como él los denomina). El ‘descubrimiento’ del Digesto “a Bologna, verso il 1100, apparve l’inizio di un’epoca nuova. Dal dodicesimo al sedicesimo secolo e oltre, quasi tutti i paesi dell’Europa centrale e occidentale assunsero il diritto giustinianeo come diritto vigente […]. Come ‘diritto comune’ –un diritto universale, complementare e suppletivo rispetto ai singoli ordinamenti locali– il diritto giustinianeo ha mantenuto un’efficacia duratura […]. Racchiuso nel grandioso disegno della Compilazione, il diritto romano” [se refiere al derecho transmitido por Justiniano] “è variamente inteso, utilizzato e manipolato sino alle soglie del nostro secolo. Esso diviene, insieme al diritto canonico” [que tuvo –quiero precisar– una posición en general meramente colateral], “la base dell’insegnamento giuridico in tutte le Università d’Europa […]. Infine, lungo tutto l’Ottocento, la Scuola storica tedesca, e la scienza del diritto civile che prese il nome di Pandettistica, vi scorgono un modello insostituibile […]”.




    Bretone atribuye la ruptura de la continuidad de la tradición que deriva del derecho romano (en su configuración justinianea) al conjunto de cambios sintetizados en la “produzione industriale”, la cual constituye “la caratteristica della nostra epoca e non ha precedenti nelle civiltà anteriori”. De este modo, siempre según Bretone, “siamo anche lontani, ormai, da una civilistica come quella di Pothier e di Savigny, e dei loro continuatori nella cultura giuridica europea. Il filo che legava questa civilistica al mondo antico è irremediabilmente reciso”.




    Con referencia a la pretendida ‘interrupción’ (o ruptura) de la tradición romanística, considero oportuno realizar algunas puntualizaciones:




    

      	Ni siquiera los estudiosos que la sostienen (además de Bretone y Schiavone, hay que nombrar a Roberto Bonini) están de acuerdo en individualizarla. En sus respectivos discursos –rasgo, empero, particularmente evidente en aquellos de los representantes de la escuela napolitana– se percibe un cierto anhelo por liberarse del derecho romano y de la tradición que de él deriva. Parecería anunciarse que el vínculo que nos ataba a ellos ha sido definitivamente destruido; por consiguiente, tanto el presente como el futuro se habrían liberado de los condicionamientos del pasado. A mi modo de ver, se trata de una afirmación de carácter ideológico. En primer lugar se omite considerar que en los productos humanos de carácter cultural, como lo es precisamente el derecho, la influencia de la tradición es innegable o, si se quiere, sólo puede negarse a nivel discursivo puesto que no puede eliminarse de la realidad. En segundo lugar se ignora que, aún en la actualidad y a pesar de la afirmación de Bonini, según la cual desde hace ya mucho tiempo que habría encontrado “termine […] la seconda vita del diritto romano” (representada por la tradición romanística), persisten –dentro de la ciencia jurídica– muchas concepciones fundamentales que derivan de la legum doctrina justinianea (parece más bien ignorado el innegable dato fundamental de que tanto el derecho vigente como la ciencia jurídica actual encuentran sus raíces en el pasado). En tercer lugar no se tiene en cuenta que también el fenómeno de la ‘persistencia’ de elementos y concepciones del pasado en el derecho vigente y en la ciencia jurídica actual constituye per se un dato que ingresa en la historia y que –por lo tanto– debería ser tratado como objeto de investigación histórica. En síntesis: la idea de una separación neta –en el ámbito jurídico– entre pasado y presente constituye una mera aspiración o, peor aún, una ilusión sin fundamento real.
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