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MODERNIZACION, MODERNIDAD Y MODERNISMO

1. Derecho y tiempo

El presente trabajo pretende explorar las relaciones
entre Derecho y tiempo y, més particularmente, la in-
fluencia del tiempo sobre el Derecho.

En realidad, Derecho y tiempo son dos categorias que
no se relacionan entre si de manera pasiva. Ambas tratan
en alguna manera de subordinar a la otra, de someterla a
su légica propia: 1a historia de las vinculaciones entre De-
recho y tiempo estd formada por repetidos intentos de
capturas reciprocas.

El Derecho intenta aprisionar el tiempo, insertdndolo
dentro de un orden formal que establece los criterios de
las periodicidades. Niega al tiempo su papel de patrén de
los ritmos y de las medidas y trata de obligarlo a regirse
por;las rutinas y secuencias del orden juridico. Desde una
perspectiva positivista radical, toda norma pretende inclu-
so paralizar el tiempo, lo que equivale a eliminarlo, ya
que el tiempo no es otra cosa que movimiento, cambio: la
vigencia de la ley es entendida como un compartimiento-
estanco entre la promulgaci6n y la derogacién en cuyo in-
terior no sucede nada, no hay tiempo. El positivismo
quiere que la norma sea inmutable durante todo su perio-
do de existencia. La historia positivista del Derecho -0
cuando menos, la ideologia positivista de la historia juri-
dica- tiene un cardcter cataclis-mico: no est4 constituida
por una evoluci6n gradual en donde las cosas van modifi-
cando poco a poco su color, sino que se manifies-ta s6lo
a través de esas grandes convulsiones que son el parto (la
promulgacién) y la muerte (la derogacién) de la norma.
Es por ello que, desde esa perspectiva positivista, ha po-
dido decirse que toda norma es un momento con vocacién
de eternidad o una eternidad provisional.

Como la duraci6n y el cambio constituyen una dimen-
sién inexorable del conocimiento humano, algunas nor-
mas reconocen la existencia del tiempo, a condicién de
que se libere de su origen astronémico y adopte la ciuda-

“La experiencia juridica es la gran clepsidra en la cual, con mo-
vimiento perpetuo, el futuro se precipita en el pasado y se convierte
en objeto de historia.”

da-nia del Derecho. La periodicidad no resulta asf funda-
da en la naturaleza sino en las exigencias racionales del
sistema juridico: hay normas que establecen plazos y hay
incluso normas que crean nuevos calendarios (como es €l
caso del calendario judicial).

Pero el tiempo se resiste a estos encasillamientos, se
revuelve dentro de los marcos que le impone el Derecho,
se evade por los intersticios del sistema y luego envuelve
al sistema mismo, modeldndolo y adaptdndolo a una 16gi-
ca diferente: el tiempo, hecho cultura, impregna la aplica-
ci6én del Derecho y lo va transformando tanto desde fuera
como desde dentro.

El prop6sito de este trabajo es estudiar esta revuelta de
la vitalidad del tiempo contra la formalidad del sistema,
analizando este fenémeno en el Derecho Civil de nuestra
época. Dado que el tema requiere una aproximacion sin-
tética en la que se deben incluir mayor niimero de aspec-
tos que lo que permite este trabajo, las lineas que han de
no considerarse como un planteamiento terminado sino
como una mera propuesta de un 4rea de investigacion que
pensamos puede ser de gran utilidad para reencontrar la
identidad del Derecho Civil en medio de la actual crisis
que lo agobia.

2. Cuestiones terminolégicas

El problema central estd indudablemente vinculado al
papel del Derecho Civil dentro de los procesos de moder-
nizacién. Sin embargo, creemos importante distinguir en-
tre modernizacién, modernidad y modernismo a fin de
evitar malentendidos derivados simplemente de una falta
de convenci6n lingiiistica.

Modernizacién es el cambio social que se supone
conduce hacia las nuevas formas sociales que imperarin
permanentemente en el futuro, cualquiera que sea el con-
tenido de estas formas, cualquiera que sea el disefio de la
nueva sociedad. Este cambio puede producirse en todo
momento de la historia: es asf como podemos sefialar una
modernizacién del pueblo romano a lo largo de la evolu-
ci6n de la urbe Roma, como hay también una moderniza-
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cién del mundo europeo en la Edad Media de los S. XI'y
XII; y, obviamente, hay una modernizacién en el paso de
la Edad Media a 1a Edad Moderna. Estas modernizaciones
sociales conllevan modernizaciones juridicas. Pero la mo-
dernizacién juridica no es dnicamente un aggiornamento,
que adeciia el Derecho a las circunstancias de una nueva
época, sino que muchas veces el Derecho se convierte en
elemento dinamizador de la situacién y generador -0
cuando menos, colaborador- de la produccién del cambio
social mismo.

Dentro de este orden de ideas, podemos decir que la
modernizacién es una categoria procesal: nos da cuenta
de un proceso universal antes que del contenido particu-
lar de tal proceso. Es un concepto que nos sefiala que se
ha producido o se est4 produciendo un cambio social; pe-
ro no nos revela el sentido de la nueva sociedad en gesta-
cién.

La modernidad, en cambio, es una forma concreta de
sociedad que corresponde a la que la tradicién occidental
ha vivido y desarrollado en los dltimos tres siglos. En
consecuencia, la modernidad no es un concepto que des-
cribe el proceso genérico y abstracto de cambio sino el
contenido social de un proceso de cambio especifico. La
modernidad es el resultado de una cierta modernizacién
en particular: usamos el término modernidad para distin-
guir, entre todos los cambios y modernizaciones que se
han producido en la historia (posiblemente todos con ca-
racteres tinicos), uno en particular, que da nacimiento a la
sociedad que conocemos. actualmente como moderna
dentro del mundo occidental.

El modernismo es el aspecto més superficial de la mo-
dernizacién: constituye la adopcién de categorias moder-
nas o de patrones de consumo o estilos modernos més co-
mo una moda que como un cambio estructural. Es por ello
que el modernismo tiene inevitablemente algo de imitati-
vo, algo de extranjero, un cierto sabor de plagio.

Sin embargo, estas importaciones originariamente su-
perfluas no son a la larga inocuas; pueden constituir vehi-
culos espireos de modernidad porque la racionalidad im-
plicita en el objeto o en la forma social importada va im-
primiendo su propio sello en torno suyo. Por ello, es muy
dificil decir dénde termina la modernizacién o la moder-
nidad y dénde comienza el modernismo. A veces se ha
puesto como ejemplo de modernismo al consumismo tec-
nolégico de ciertos grupos sociales en los paises subdesa-
rrollados: el uso de las novedades tecnoldgicas dentro de
una sociedad en la que inicialmente una minima parte de
la poblacién puede disponer de ellas serfa una muestra de
este modernismo imitativo y desvinculado de su propia
realidad. Pero la ventaja racional de la nueva tecnologia
puede imponerse, a pesar de las dificultades socioldgicas:
lo racional no es sin6nimo de lo popular. Es asi como, a
pesar de que muy pocas personas -proporcionalmente ha-
blando- podian adquirir en Peri televisores de color (y,
més tarde, videograbadoras), en la actualidad estos arte-
factos moderBnos tienen una funcién mucho mayor de lo
que podria calificarse como modernismo frivolo; y el por-
centaje de difusién de estos elementos de modernidad,
aun cuando pudiera considerarse muy reducido para un
observador apresurado, es suficiente para alterar las con-
diciones de esa sociedad. El caso reciente de las compu-
tadoras es también bastante ilustrativo.

EL DERECHO CIVIL COMO INGREDIENTE
DE LA MODERNIDAD

1. El papel modernizador del Derecho Civil

No cabe duda que el Derecho Civil ha jugado un pa-
pel muy importante dentro de varios procesos de moder-
nizacién: sus caracteristicas internas, el hecho de que re-
gule las relaciones més directas de los hombres (la fami-
lia, el régimen de apropiacién privada de los bienes, las
promesas de un hombre a otro hombre) le han otorgado
una perspectiva y un impulso que ha servido de palanca
del cambio en diferentes oportunidades histéricas.

El nacimiento del Derecho Civil tiene una inspiracién
progresista y modernizadora. Justiniano explica que ini-
cialmente el pueblo romano vivia sin ley cierta, sin dere-
cho cierto, gobernado solamente por el poder de los Re-
yes.! Pero al aumentar la ciudad, no era posible continuar
de esta manera; por ello el pueblo y los reyes propusieron
algunas leyes.> Es importante advertir en este comentario
justinianeo una idea de orden y predictibilidad implicita
dentro del concepto de Derecho, que constituird muchos
siglos més tarde una de las bases de la modernidad. Ex-
pulsados los reyes, el pueblo romano volvié a caer en un
derecho incierto.? Pero, como esta situacién era intolera-
ble, se busc6 un Derecho en Grecia y se establecieron las
Leyes de las Doce Tablas,* de cuyo desarrollo deriva el
Derecho Civil.* Por consiguiente, se trata de un proceso
de institucionalizacién de la ciudad, de organizacién mis
moderna y civilizada: el Derecho Civil nace como un ins-
trumento fundamental de esta suerte de modernizacion.

Por otra parte, Koschaker otorga también un papel
protagénico al Derecho Civil romano dentro de ese asom-
broso impulso cultural que se produce en el S. XI'y cuyas
causas iltimas, nos dice ese mismo autor, nos son todavia
desconocidas.® Koschaker advierte que la importancia del
Derecho Romano en esa época no se debi6 tinicamente a
sus cualidades técnicas sino también al hecho de que no se
trataba de un cuerpo juridico value-free: encarnaba el ideal
cultural del imperium romanum y, a través de éste, del Em-
perador alemén;’ por lo que la ciencia del Derecho Roma-
no, creada por los glosadores, adquirié cardcter y alcance
europeos en razén de los intereses politicos del Empera-
dor.*No obstante, sin desconocer las condiciones politicas
y econémicas que pudieran haber favorecido su difusién,
no puede dudarse del papel dinamizador del razonamiento
civilista en la Edad Media, como 1o ha explicado extraor-
dinariamente Harold J. Berman: el Derecho Civil tuvo un
importantisimo efecto modernizador en el comienzo de la
Baja Edad Media por el hecho' de reintroducir el anlisis
racional dentro de un mundo donde primaba el pensa-
miento dogmatico; y esto fue tan significativo en los cam-
bios de 1a época que incluso el método de razonamiento
propuesto por el Derecho se convirtié en el modelo y en el
progenitor de la ciencia occidental moderna.®

2. La modernidad

Desde esta perspectiva histdrica, interesa preguntar-
nos por el papel que cumpli6 el Derecho Civil dentro de
una modernizacién especifica: aquella que nos introduce
en la modernidad. .

Ante todo, cabe preguntarse con Max Weber sobre la
especificidad de esa sociedad occidental a la que llama-
mos modernidad.
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Parafraseando a Hegel podrfamos decir que la moder-
nidad es un tiempo en el que el sujeto entra en relacién
consigo mismo, un tiempo en el que el hombre se apre-
hende como sujeto y consecuentemente toma conciencia
contradictoria de sf mismo como sujeto 'y como objeto.
Esta autopercepcién del sujeto como sujeto: lleva a la
exaltacién de la libertad y de la capacidad de reflexion: la
subjetividad ha sido reivindicada.

Es por ello que la modernidad va a generar un derecho
a la critica intensamente vivido, una afirmaci6n de lo per-
sonal frente a lo colectivo, una aplicacién de controles ra-
cionales a todo acto humano, una conviccién de que el
proceso social puede ser conducido y orientado con arre-
glo a fines, una fe en el poder de la razén individual co-
mo instrumento de progreso. La exaltacién de lo indivi-
dual y subjetivo frente a toda finalidad impuesta desde
fuera del individuo llevar4 a plantear esos fines como re-
sultado de convenciones libremente adoptadas, como ex-
presiones de un contrato social. Pero, establecido este vo-
luntarismo inicial (originado por la ausencia de valores
objetivos -es decir, fundados al margen de la subjetividad
individual- que pudieran servir de criterios para medir los
intereses particulares), los medios para lograr los fines so-
cialmente propuestos serdn desarrollados racional mente.
Por "racional" entendemos aqui la aplicacién de procesos
reflexivos en la toma de decisiones, de acuerdo a una con-
cepcién general y sistemética y en funcién de la realiza-
ci6én de ciertos fines; en oposicién a procesos meramente
repetitivos basados en el peso de la tradicién. Asi, pues,
frente a la sociedad tradicional que no anticipa el futuro 'y
en la que la idea de progreso juega un papel muy poco
des-tacado, 1a modernidad se instaura como el ambiente
dentro del cual la accién social se dirige hacia ciertos ob-
jetivos (goaldirectedness of action®), particularmente
hacia el incremento econ6mico a través de la aplicacion
de la técnica moderna a la produccién, pero también ha-
cia otros objetivos relacionados con la tecnificacion y ra-
cionalizacién de la administracién social."

Econémicamente hablando, la modernidad se caracte-
riza por un cambio en la organizacién del trabajo y en el
espiritu de la producci6n: uso de miquinas, incremento de
la productividad, deseo de dominar la naturaleza, organi-
zacién racional y previsién del futuro.'

La modernidad aparece asi conformada por los ingre-
dientes de accién con arreglo a fines (goal-achievement),
racionalismo, liberalismo e individualismo. En esta for-
ma, la modernidad se expresa, politicamente, a través de
la filosofia de la ilustracién y, econ6émicamente, a través
de la sociedad de mercado.

En su forma original, la modernidad presupone la con-
viccién de que el bien de todos se realiza a través de la
maximizacién de los bienes de cada uno, los que, despo-
jados de toda referencia exterior a una nocién de bien ob-
jetivo, se reducen a la subjetividad de los intereses social-
mente compatibles®: la confianza en la raz6n humana y
en su espiritu creativo lleva a cuestionar todas las verda-
des establecidas, las que tienen que someterse al andlisis
racional; y la conviccién de que todo hombre es suficien-
temente racional para controlar su propio destino™ elimi-
na toda posibilidad de que pudieran surgir nuevas objeti-
vidades axiolégicas sobre la base de que unos hombres se
consideren mds capaces de aplicar los procesos raciona-

les. En realidad, la modernidad bajo todas sus formas -ve-
remos que presenta algunas variantes que se diferencian y
hasta se oponen al capitalismo- se muestra como un gran
fenémeno de renovacién y critica social: critica racional,
individualizada y permanente.

Con una clara influencia kantiana, Weber considera
que la racionalidad evoca las nociones de finalidad y de
generalidad: es racional la conducta con arreglo a fines
que puede ser aplicada de manera general, sin entrar en
contradicciones internas. Ahora bien, hay dos tipos de ra-
cionalidad: una basada exclusivamente en el clculo -fun-
damen-talmente numérico y fundamentalmente tomando
como unidad al dinero y otra basada en aspectos cualita-
tivos equivocos, tales como las exigencias éticas, politi-
cas, igualitarias, etc." La racionalidad que organiza el sis-
tema liberal capitalista serd la primera, a la que también
denomina racionalidad formal frente a la racionalidad
substantiva o cualitativa que corresponde mejor a la orga-
nizacién social precapita.'®

La modernidad capitalista implica entonces la instau-
racién de una perspectiva universalizante. Frente a los
particularismos tradicionales, se pretende constituir una
sociedad homogé-nea en cuyo interior los bienes y servi-
cios sean ficilmente intercambiables por los individuos
movidos exclusivamente por sus propios intereses. Esto
implica la desaparici6n de los grupos basados en aspectos
estatutarios, tradicionales o religiosos, debido a que crean
particularismos: el hombre se encuentra solo frente a un
paisaje social universal dentro del cual tendré que hallar
su ubicacién por sf mismo y ocuparse de la tarea de dise-
fiar su propio entorno. Claro est4 que ello no significa que
desaparezcan las agrupaciones: al contrario, serdn muy
fuer-tes pero ya no estarn basadas en elementos ajenos al
individuo sino que surgirdn de la voluntad de los indivi-
duos mismos para sumar sus fuerzas en esa lucha univer-
sal por la ganancia.

Dentro de la concepcién weberiana, la modernidad es-
t4 asociada al surgimiento del sistema de capitalismo in-
dustrial.”” Para Weber, el mercado aparece como el arque-
tipo de toda accién social racional®: 1a conducta del mer-
cado -dice Weber- est4 orientada por la intenci6n racional
y finalista (purposeful) de realizar los propios intereses.”
Esta idea de la racionalidad es verdaderamente clave pa-
ra establecer las caracteristicas del mundo moderno; pues
atn los monopolios -que pasan como contrarios al utopis-
mo liberal de una competencia perfecta- corresponden a
esta modernidad en la medida en que no estdn basados en
aspectos religiosos o sociales tradicionales sino que se
construyen, segtin- Weber, exclusivamente sobre bases
econdmicas y racionales.

3. Modernidad y Derecho

Una modernizacién con el contenido social de la que ha
sido descrita requiere, a su vez, un Estado y un Derecho
que faciliten el libre desenvolvimiento de la racionalidad
individual.

La universalizacion supone un reforzamiento'del go-
bierno central a fin de compatibilizar las iniciativas indi-
viduales en términos de que no se anulen unas a otras y a
fin de eliminar las particularidades que dificultan la anti-
cipacién racional y los intercambios econémicos al intro-
ducir elementos extrafios al célculo utilitario. Dentro de
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este contexto, el Derecho constituye, de un lado, una de
las expresiones de la actividad coercitiva del Estado cen-
tral destinada a lograr la universalizacion mediante la su-
presién de los particularismos tradicionales y a suprimir
las  conductas no racionales (consecuentemente, antiso-
ciales) que perturban el funcionamiento pacifico de la so-
ciedad de intereses individuales. De otro lado, el Derecho
constituye el medio por el cual la sociedad capitalista ga-
rantiza la libertad individual de accion tanto frente a las
perturbaciones creadas por los individuos entre si como
frente a las interferencias del propio Estado. En ese senti-
do, el Derecho debe ser predictible a fin de que no origi-
ne opacidades en la actividad racional de los individuos;
por eso debe tener un caricter genérico y sistematico, es
decir, constituir un orden cerrado, sin lagunas, de aplica-
cién uniforme.

Weber sefiala que este tipo de Derecho tiene que res-
ponder a cinco postulados: deben existir reglas generales,
las decisiones concretas deben ser producto de la aplica-
cioén de tales reglas mediante procedimientos racionales
(l6gica juridica), el sistema no debe contener lagunas
(real o virtualmente), todo lo irracional debe ser conside-
rado irrelevante y toda accion social debe ser evaluada en
términos de Derecho.” Dentro de su clasificacion del pen-
samiento juridico, Weber considera que este Derecho que
forma parte de la modernidad capitalista corresponde a la
categoria que denomina racionalidad formal légica.*" Es-
te pensamiento juridico es racional en la medida que se
apoya en alguna justificacion que trasciende el caso y se
basa en reglas libres de ambigiiedad, es formal en la me-
dida que los criterios de decision son intrinsecos al siste-
ma juridico y es l6gico en la medida que los hechos son
evaluados a través de un anilisis l6gico del sentido de la
norma y que el sistema se construye con la ayuda de con-
ceptos abstractos que permiten una alta sistematizacion.”
Rogelio Pérez Perdomo ha explicado con precision las
cinco diferentes acepciones que tiene el formalismo.” Por
el momento nos interesa conservar una definicion muy
simple, pero suficiente para nuestros propositos: el Dere-
cho moderno tiene un caracter formal porque pretende
que las decisiones juridicas se justifiquen inicamente con
referen-cia a otras reglas y a los hechos determinados es-
pecifica-mente en las reglas mismas.* Este formalismo
permitiria que el Estado, a través'del Derecho, pueda re-
gular el proceso global, es decir, el mercado, pero sin in-
ter-venir en él como actor econdmico... El formalismo
aparece asi solidario de una concepcion'de la actividad
econdmica basicamente en manos de particulares...”

Un Derecho de estas caracteristicas se produce en Oc-
cidente en razon de la reunion de una serie de circunstan-
cias; pero, a su vez, la aparicion de este tipo de Derecho
no es una mera consecuencia sino que crea condiciones
que permiten un desarrollo de la modernidad y, por este
lado, refuerza los otros procesos o incluso los impulsa.

Uno de los elementos caracteristicos de la modernidad
politica y que tiene una influencia decisiva en la forma-
cion del Derecho moderno es el nacimiento de los apara-
tos burocraticos,” primero de la Iglesia y luego del Esta-
do. En la medida en que aumenta la racionalidad de la
organizacion de la autoridad, nos dice, las formas irra-
cionales de procedimiento son eliminadas y el Derecho
sustantivo resulta sistematizado, i.e., el Derecho como un

todo es racionalizado. Y pronto, por la l6gica de toda ad-
ministracion, los aspectos sustantivos del razonamiento
son desplazados por los aspectos formales. Esta justicia
formal no conviene a todos quienes pretenden realizar va-
lores objetivos mediante el Derecho; en cambio, es apo-
yada por quienes buscan esferas de libertad, determinadas
por marcos formales, dentro de las que el individuo pue-
da desarrollar su subjetividad: el Derecho de la moderni-
dad contribuye a abrir oportunidades individuales y libe-
ra capacidades.”

Es asi como el mundo prefiado de modernidad recoge
elementos constructivos antiguos para levantar el nuevo
edificio juridico. Las nuevas clases burguesas, moviliza-
das durante los altimos siglos del Medioevo, retoman los
elementos ‘modernizadores introducidos en el Derecho
por la burguesia romana, debido a que éstos correspon-
dian a la necesidad de racionalidad que demandaba la mo-
dernidad.” Este proceso de recuperacion del pensamiento
racional habia comenzado en la Baja Edad Media con los
glosadores: paulatinamente se va sustituyendo el concep-
to de Derecho como un conjunto de leyes aisladas que son
vistas simplemente como mandatos de la autoridad o co-
mo la expresion de un orden sobrenatural, por un sistema
normativo que se apoya en su coherencia interna. El re-
descubrimiento del Derecho Romano y tanto el estimulo
como el desafio que plantea para el pensamiento racional,
representan la linea de recuperacién de la racionalidad
frente al Derecho autoritario o religioso de la autoridad
feudal. No cabe duda de que los civilistas e incluso los ca-
nonistas -en tanto que intentan un esfuerzo legal sistema-
tico y organizan una burocracia clerical- abrieron tempra-
namente el paso a la modernidad juridica.

Es cierto que el caso de Inglaterra parece contradecir
la relacion entre racionalidad 16gico-formal y moderniza-
cion: el propio Weber plante¢ la falta de sistematizacion
del Derecho inglés y dudé mucho sobre la interpretacion
de este aparente caso desviado que parecia cuestionar la
teoria. Sin embargo, a pesar de que el Derecho inglés no
desarrollé  originariamente un aparato conceptual tan
complejo como el continental ni tuvo el apoyo de la tra-
dicién romanista -aun cuando no fue totalmente ajeno a
su influencia- podemos pensar que asegurd por otros me-
dios la calculabilidad individual y de esta forma permiti6
el desarrollo del sistema capitalista. Ademas, una vez em-
barcado en la modernidad, el propio Derecho inglés sin
perjuicio de conservar un estilo general bastante mas
abierto que los rigidos sistemas continen-tales, adopt6
también un razonamiento formal que poco se distin-gue
del que se deriva de la tradicion romanista.

4, El Derecho Civil como paradigma de Derecho

moderno

Ahora bien, ;cual es la rama del Derecho que encarna
mas cabalmente estos ideales de la modernidad juridica?
Ciertamente, el Derecho Civil. Weber lo dice claramente
y considera que su mayor desarrollo lo ha adquirido bajo
la forma pandectista alemana.” Este Derecho Civil mo-
derno proporciona predictibilidad de los actos privados,
es decir, posibilidad de expansion de la libertad individual
a través de un cilculo inteligente. Esta formado por insti-
tuciones como la familia nuclear, la propiedad privada, la
autonomia de la voluntad contractual; todas ellas orienta-
das a garantizar esferas de accion a la subjetividad.
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Franz Wieacker ha demostrado la profunda relacion
entre la evolucion del Derecho Privado y la creacion del
Occidente moderno.*® De otro lado, son conocidas las ex-
periencias de modernizacion de los paises no industriali-
zados que han asociado siempre la modernidad con la im-
plantacién de un Derecho Civil, es decir, de un Derecho
Privado con las caracteristicas que éste tiene en la tradi-
cién occidental. En Japon, el Gobierno Meiji adopté la
decision de invitar a un jurista francés, Boissonade, para
preparar un Cédigo Civil acorde con la politica de moder-
nizacién econémica y social; y es asi como el Codigo Ci-
vil de 1898 sustituy6 a los viejos procedimientos consue-
tudinarios basados en la idea de conciliaci6n antes que en
la de atribucién de derechos individuales. En Turquia, el
proyecto modernizador de Mustafa Kemal Ataturk inclu-
y6 como parte importante del mismo, la dacién de un C6-
digo Civil inspirado en el Cédigo suizo. En la América
Latina del S. XIX, todas las nuevas naciones se propusie-
ron modificar sus sistemas de derecho privado como un
paso para acercarse al mundo moderno. Rogelio Pérez
Perdomo ha descrito este proceso en Venezuela.” Carlos
José Gutiérrez lo ha hecho respecto de Costa Rica®” y ha
presentado en este mismo Congreso una interesante po-
nencia en la que analiza la relacién entre Derecho Civil y
modernizacion en América Latina en general.® El autor
del presente trabajo ha analizado la misma relacion en el
Peru del S. XIX.*

Es interesante advertir como los protagonistas de es-
tos intentos de modernizacion en América Latina fueron
muchas veces perfectamente conscientes de la necesidad
de desarrollar un Derecho Civil para satisfacer e impulsar
los prop6sitos modernizadores.

Manuel Lorenzo de Vidaurre, quien redact6 el primer
proyecto de Cddigo Civil peruano, planteaba los objeti-
vos que queria lograr con ese cuerpo de leyes en términos
convenientes para la incorporacion a la modernidad: E/
estado serd dichoso y permanecerd tranquilo, cuando
sean seguras las propiedades, féciles y honestos los mo-
dos de adquirirlas.”” El Mariscal Andrés de Santa Cruz,
Presidente de la Confederacién Peru-Boliviana, tuvo la
clara percepcion de la necesidad de codigos liberales pa-
ra lograr un ingreso pleno de estas tierras a la modernidad
(ideal que nunca se logré realizar). Por eso, pone en vi-
gencia un Cédigo Civil al estilo francés, en cuyo prélogo
declara: La legislacién civil, criminal y de procedimien-
tos, a que habéis estado some-tidos en vuestros negocios
privados,* (es la) unica parte de vues-tra organizacion a
que no se ha aplicado la mano reformadora del siglo. En
consecuencia, agrega, se promulga dicho Codigo para que
quede amparada la propiedad y asegurada su transferen-
cia por medio de decisiones exactas y positivas” 'y se con-
solide el crédito privado.”®

Andrés Bello, autor de un Codigo Civil para Chile,
que fuera adoptado después por Colombia y que ha influi-
do sobre la codificacion civil de un gran nimero de pai-
ses latinoamericanos, era plenamente consciente de esta
vinculacién entre un Derecho claramente sistematizado y
una adecuada administracién de los intereses individua-
les: Reducidas las leyes a un cuerpo bien ordenado, sin la
hojarasca de predmbulos y frases redundantes, sin la
multitud de vocablos y locuciones desusadas, que ahora
la embrollan y oscurecen, descartadas las materias que

no han tenido nunca, y que ya han dejado de tener apli-
cacion al orden de cosas en que vivimos ;cudnto no se fa-
cilitard el estudio a la juventud? El libro de las leyes po-
dra andar entonces en manos de todos; podrd ser consul-
tado por cada ciudadano en casos dudosos, y servirle de
guia en el desempefio de sus obligaciones'y en la admi-
nistracion de sus intereses.” Por su parte, las grandes
construcciones civilistas de Texeira de Freitas y de Dal-
macio Vélez Sarsfield no cabe duda que son un conscien-
te esfuerzo de adoptar una legislacién que incorporara la
racionalidad légicoformal a fin de permitir un desarrollo
del individuo. Prueba de la presencia de este espiritu mo-
dernizador no es una casualidad que Vélez Sarsfield co-
mo diputado hubiera intervenido en todos los proyectos
econémicos del Congreso argentino, como miembro de la
Comision de Hacienda® - estd en la acerba critica de Juan
Bautista Alberdi que lo acusa de falta de originalidad y
sostiene que su Codigo es extranjero y europeizante,* es
decir, lo sindica como importador de la modernidad euro-
pea. La critica parece excesiva e injusta, porque Vélez
Sarsfield habia tomado en cuenta la legislacién nacional
argentina 'y la habia incorporado en la mayor medida po-
sible, siempre que no originara incongruencias. Pero no
cabe duda que hay un espiritu nuevo en el Codigo de Vé-
lez Sarsfield, tanto en el contenido individualista que
aporta como en su esfuerzo de sistematizacion. Y, el pro-
pio Vélez Sarsfield, al contestar a Alberdi, da cuenta de su
consciencia de la necesidad de incorporarse juridicamen-
te a la modernidad: ;por qué -se pregunta- no podriamos
modificar las leyes dadas en Espaiia desde el S. XIII y que
representan intereses contradictorios? ;Por qué no agre-
gariamos las leyes que exigen o el adelantamiento de la
ciencia o las nuevas necesidades de los pueblos, su nuevo
ser politico, las nuevas costumbres o los principios econé-
micos, todo este distinto o contrario orden de cosas al or-
den en que vivian en la Edad Media los pueblos espafio-
les?*

LA CRISIS CONTEMPORANEA DEL DERECHO CIVIL

1. El Derecho Civil visto como lastre frente a los
cambios de nuestro tiempo

Frente a ese importante papel de impulsor e ingredien-
te de la modernidad que los juristas de los siglos pasados
asignaban al Derecho Civil, nos encontramos en nuestro
tiempo con un fenémeno inquietante: el Derecho Civil
aparece como el é.reg menos dindmica del sistema juridi-
co; aparentemente, €l no significa mas la modernidad si-
no el atraso.

A pesar de que la critica al Derecho Civil no se expre-
sa siempre de manera abierta, existe una atmosfera gene-
ral que tiende a considerar el civilismo como un rezago de
un mundo que est4 a punto de convertirse en pasado. En
el ambiente politico, en los centros internacionales de
cooperacion, en las fundaciones que auspician investiga-
ciones en el campo del Derecho, existe una suerte de si-
lencioso consenso en el sentido de que el Derecho Civil
no merece ser apoyado porque se encuentra muy distante
de las urgencias del momento. En las Facultades de Dere-
cho -particularmente en los paises del Tercer Mundo- los
estudiantes y los profesores preocupados por el desarrollo
social y econémico de sus paises pretenden orientar la
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formacioén de las nuevas generaciones y los esfuerzos de
investigacion hacia disciplinas juridicas de mayor conte-
nido social; es general la critica a los programas de estu-
dio tradicionales, fuertemente centrados en la tradicion
civilista. Francesco Lucarelli sefiala que existe una pérdi-
da de identidad de los dogmas civilistas y que ello gene-
ra consecuencias muy graves en la ensefianza del Derecho
Civil: se habla cada vez mas en la Universidad de una
alienacion del estudiante, de un rechazo a las férmulas
abstractas que son fruto del positivismo y del racionalis-
mo juridicos antes que reflejo de la sociedad viva y real;
se denuncia el mero tecnicismo de las instituciones, la ca-
rencia de contenido histdrico y critico de la formacion.®

En algunos casos, el es bastante mas agresivo. Asi,
Eduardo Novoa Monreal distingue entre las leyes nuevas
con sentido social y la legislacion basica codificada que
equivale al Derecho tradicional y, fundamentalmente, al
Derecho Civil. A esta legislacion tradicional codificada la
acusa de haber perdido el ritmo de 1a historia: mientras la
vida moderna es extremadamente mévil y plantea proble-
mas tecnologicos, econémicos y sociales nuevos, el Dere-
cho -léase, civil- tiende a conservar formas de los
S. XVIII y XIX, cuando no de la Antigua Roma.* Cada
vez se hace mas perceptible la desconexion que existe en-
tre el Derecho y las realidades sociales que hoy vive el
mundo.” Sus preceptos, agrega, estdn notoriamente re-
trasados respecto de las exigencias de la vida moderna...
han perdido vitalidad.*® A nuestro juicio, la nota mads de-
pri-mente reside en que los preceptos, esquemas y princi-
pios juridicos en boga se van convirtiendo gradualmente
no sélo en un pesado lastre que frena el progreso social,
sino que llega, en muchas ocasiones, a levantarse como
un verdadero obstaculo contra éste.” La critica de Novoa
Monreal alcanza tonos muy duros: el Derecho actual es
obsoleto, pero el conservadorismo de los juristas no ha si-
do capaz de advertirlo; el mundo cambia en medio del
adormecimiento de los juristas (civilistas).

Lo cierto es que el predominio y el prestigio que tenia
el Derecho Civil dentro del mundo juridico se ha perdido
en gran parte. Y como consecuencia de ello, una serie de
areas que pertenecian tradicionalmente a sus dominios
han comenzado un éxodo o una independizacién: algunas
han preferido pasarse al Derecho Publico; otras han inten-
tado adquirir autonomia y, como se sentian a medio cami-
no entre lo publico y lo privado, han preferido crear una
nueva categoria denominada Derecho Social y ubicarse
dentro de ella. Es asi como el Derecho Laboral se desga-
jo del contrato de locacion conduccion. Mas tarde leyes
cuyo espiritu y técnica son ajenos a la tradicion civilista,
fueron poco a poco haciendo retroceder las fronteras del
Derecho Civil en materias tales como la propiedad de la
tierra rustica y los contratos agricolas (particularmente en
los paises que llevaron a cabo una reforma agraria), la ur-
banizacion, los contratos de inquilinato, la regulacion del
uso y propiedad de vehiculos automotores, de naves y ae-
ronaves, etc. Las nuevas formas de procreacion, los trans-
plantes de 6rganos, la misma muerte, son juridicamente
definidas y normadas por leyes especiales. La organiza-
cion de seguros obligatorios de automoviles y de ciertas
actividades publicas o particularmente riesgosas, inclu-
yendo los accidentes de trabajo, ha limitado a su minima
expresion el campo de la responsabilidad extracontrac-

tual. En algunos paises se pretende incluso dar un Cédigo
especial para la familia, retirando esta area de la vida so-
cial del marco del Cédigo Civil donde se encontraba des-
de siempre.

De esta manera es posible decir ahora que el Derecho
Civil tiene un dmbito de aplicacion extraordinariamente
reducido y cada vez beneficia o afecta, en la vida practi-
ca a un menor numero de personas.” En realidad, este
Cbdigo que se ocupaba de los aspectos mas importantes
del ser humano -el nacimiento, el matrimonio, la filiacion,
la propiedad, la contratacién, la muerte y los problemas
de sucesion- tiende actualmente a quedar arrinconado a
aspectos muy puntuales: la propiedad realmente normada
por el Cédigo Civil, por ejemplo, casi no abarca sino el
vehiculo propio, el menaje y la casa personal. Con rela-
cion a esta pérdida de importancia social del Derecho Ci-
vil, dice Novoa Monreal: Hay una demostracion empiri-
ca muy sencilla que lo comprueba: revisense las materias
sobre las que versan los litigios que se promueven actual-
mente ante los tribunales ordinarios de justicia y compa-
rense porcentualmente con los que ingresaban a comien-
zos de siglo y se verificara que -excluida la materia cri-
minal que puede permanecer mds o menos constante- ca-
da vez es menor la proporcion en materias propiamente
“civiles”, en el sentido de aquéllas que versan sobre con-

[lictos que corresponde resolver de manera directa al Co-
digo Civil.”®

2. El caso contra el Derecho Civil

Los cargos -explicitos o implicitos- contra el Derecho
Civil han sido de muy diverso orden. Para efectos simple-
mente de tener una impresion general de la cuestion, po-
driamos sefialar cuatro categorias de acusaciones.

En primer lugar se dice que el Derecho Civil no es ca-
paz de seguir los cambios de la vida socialel Derecho Ci-
vil no es capaz de seguir los cambios de la vida social, so-
bre todo en una época tan agitada como la nuestra.

Todo jurista, decia Georges Ripert, es conservador; no
en el sentido politico del término sino en su sentido fun-
cional: la ciencia que domina (el Derecho) vive de la es-
tabilidad y de la continuidad; no puede, entonces, el juris-
ta pensar sino en mantenerla.”® Nadie estd impedido de
creer en un derecho nuevo que regule la sociedad del fu-
turo, agregaba; pero los adivinos y los profetas no son ju-
ristas. El derecho es la formulacion del orden social esta-
blecido y no la representacion de un orden futuro, la de-
fensa del presente y no la anticipacion del porvenir® Y
esta caracteristica propia de toda norma -en razon de que
la norma precede formalmente siempre al hecho al cual
sera aplicada- se acentia mas en el caso del Derecho Ci-
vil. El peso de una tradicién milenaria, entendida muchas
veces de manera estatica y como simple representacion de
un orden que esta en la naturaleza misma y que consi-
guientemente es inmutable, lleva al civilista a no contar
con la dimension temporal: vive en un eterno presente,

. atento al pasado s6lo en cuanto le confirma el presente y

despreocupado por el futuro porque esta convencido que,
como dice Ripert, a €él le toca iinicamente aplicar la nor-
ma vigente.

Ademés, el contenido de modernidad implicito en el
Derecho Civil lleva a acentuar la funcién de seguridad ju-
ridica de esta rama del Derecho: la modernidad exige re-
glas calculables y eso supone un Derecho estable. Por ese
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motivo, si en general no deben cambiar las leyes muy a
menudo, los Codigos Civiles estan hechos para durar si-
glos.

Esta cierta inercia del Derecho Civil frente al cambio
se convierte en problema en épocas en que la vida social,
politica y econdémica evoluciona muy rapidamente. Evi-
dentemente, el Derecho Civil hace crisis ante las grandes
revoluciones. Dice, por ejemplo, Nemtsov, reflexionando
sobre el Derecho Civil durante la Revolucién Rusa: En la
medida en que la situacion cambia, el esquema de las co-
sas tiene que ser modificado, incluyendo el sistema de
normas; porque el derecho es, por naturaleza, conserva-
dor y refleja la situacion que existia en el dia de su pro-
mulgacion... Pero se requiere tiempo para transformar un
sistema de normas. Un cierto tiempo -a menudo conside-
rable- transcurre antes de que el proyecto de ley haya pa-
sado por todas las fases preparatorias para su entrada en
vigencia y antes de que sea promulgado y recibido a ni-
vel local. Mientras tanto, la vida no se ha detenido. Ha
creado nuevos problemas que deben ser resueltos. Ha re-
modelado las relaciones sociales que requieren ahora
nuevas formas y métodos de regulacion. Por esta razon,
una de las caracteristicas del presente periodo de situa-
ciones rapidamente cambiantes ha sido la notoria discre-
pancia entre el sistema normativo y nuestras necesidades
cotidianas. En muchos casos, la discrepancia conduce a
una situacion en la que una ley soviética bloquea el pro-
greso y actua como un lastre frente a nuestro aparato es-
tatal en el trabajo diario.”

Una segunda razdén de queja contra el Derecho Civil
se encuentra en la acentuacion del rol del Estado y la co-
rrespondiente desvalorizacién de lo privadola acentua-
cién del rol del Estado y la correspondiente desvaloriza-
cioén de lo privado que ocurre en la época actual.

Ya Max Weber habia sefialado que un sistema juridico
formal -como el Derecho Civil- no convenia a los propo-
sitos de los gobernantes que no tenian interés en alcanzar
el mas alto grado de precision formal que maximizaria las
posibilidades de una correcta prediccion de las conse-
cuencias legales de los actos privados sino, mas bien, rea-
lizar ciertos objetivos éticopoliticos: los déspotas ilustra-
dos, los populistas quieren realizar socialmente ciertos
contenidos sustantivos y por €so no se sujetan a limitacio-
nes formales de ninguna especie, ni quieren estar ligados
por las reglas que ellos mismos establecen. Todos ellos,
dice Weber, tropiezan con el obstaculo de la inevitable
contradiccion entre el formalismo abstracto de la logica
juridica y el deseo de lograr, a través del derecho, ciertos
fines sustantivos.®

Este punto ha sido claramente percibido por quienes
se sitdan en la posicion contraria a la iniciativa individual
como motor de la sociedad y que, en consecuencia, no
otorgan mayor importancia al céalculo privado de intere-
ses. Desde una perspectiva comunista, este factor limitan-
te de la racionalidad légico-formal ha sido puesto de re-
lieve: El Derecho, dice Trainin, tiene siempre dos aspec-
tos: obliga a los ciudadanos pero también obliga a las
autorida-des. Asi el Derecho castiga al ladron y simultd-
neamente establece los limites del castigo. Por este moti-
vo, el Derecho -no importa cudn variado sea y a veces in-
cluso cudn despoticos sean sus contenidos- estd siempre
bajo su propia restriccion.*Obviamente, el gobierno re-

volucionario soviético no podia aceptar esta limitacion;
no tenia interés en hacerlo porque su preocupacion no era
el calculo individual sino la imposicién de una determina-
da politica de caracter general. Por eso, Trainin agrega:
Pero cuando el viejo mundo colapso, cuando la dictadu-
ra se instauré como orden politico, la autoridad soviética
conscientemente rechazé reconocer tal restriccion.”

El mismo razonamiento, con matices en cuanto a su
mayor o menor radicalidad; se encuentra en las posiciones
socialistas. Eduardo Novoa, por ejemplo, sostiene que el
Cébdigo Civil es un Derecho de propietarios; y cada vez
hay menos propietarios quienes, lejos de ser el ideal del
tipo social como era en el Cédigo Napoledn, han pasado
a ser un pequefio grupo de privilegiados.* Por eso, dice,
en la hora actual, La tarea urgente de los juristas es ela-
borar las nuevas instituciones juridicas para un Derecho
moderno que sirva a las ideas de solidaridad social, de
primacia del interés colectivo por sobre el particular y de
activa direccion de la economia por el Estado.”

Sin embargo, no es s6lo desde posiciones politicas ex-
tremistas que el argumento puede ser esgrimido. Aun des-
de dentro de la modernidad liberal no cabe duda de que,
primero el Welfare State y luego las modernas formas de
administracion, sin desconocer la libertad individual y la
iniciativa privada, han otorgado una importancia al Esta-
do como promotor del bien comun, bastante mayor que la
que pudo aceptar el liberalismo del S. XIX. Aun mas, en
los paises subdesarrollados con economias muchas veces
precapitalistas, el Estado asume un papel promotor y di-
rector, precisamente para implantar un sistema social de
libertad individual y’ de economia liberal-capitalista. En
consecuencia, ese Estado no se limita a una racionalidad
légico formal sino' que persigue la realizacion de fines
sustantivos, aun cuando tales fines sean los de implantar
una sociedad en la que en el futuro la racionalidad subs-
tantiva pase a un segundo plano y el Derecho asuma un
caracter racional formal.

En tercer lugar, el Derecho Civil se encuentra cues-
tionado en nombre de la técnica. El razonamiento civi-
lista ha sido tradicionalmente muy riguroso; pero su rigor
se encontraba referido a una logica interna. En cambio en
el presente siglo aparece una serie de campos, antes regi-
dos por el Codigo Civil, que pretenden vincular la norma
juridica a otro orden de cosas. Tal orden distinto puede
exigir -y de hecho exige- un rigor muy exacto. Sin embar-
go, los fundamentos de la disciplina no se encuentran ya
en los criterios abstractos y formales de la 16gica juridica
sino en la correlacion concreta con un orden de conoci-
mientos externos al Derecho y que constituyen una técni-
ca social.

Esto significa que diversas areas de las relaciones so-
ciales no aceptan ya ser regidas exclusivamente por logi-
ca sino que suponen una técnica determinada, que tiene
un cuerpo de conocimientos propios. Por ejemplo, las for-
mas de usar una propiedad inmueble para urbanizarla y
dividirla en lotes de terreno, no puede ya estar sujeta sim-
plemente a las reglas generales del Cddigo Civil; exige un
tratamiento normativo que incluye aspectos de ingenieria,
economia y sociologia. La reglamentacion relativa a los
bienes culturales no puede limitarse a las normas relativas
a la propiedad en general; requiere una precision norma-
tiva con ayuda de la historia, la arqueologia y, posible-
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mente, de la politica y la economia. La regulacién de la
procreacion asistida o de la muerte plantea referencias a
la biologia y a la ciencia médica. De esta manera, el Co-
digo Civil aparece como insuficiente para establecer las
lineas imperativas que definen el disefio juridico del area.
Esto genera una necesidad de utilizar leyes especiales,
usualmente redactadas no por juristas sino por especialis-
tas de esas otras areas aludidas.

Una cuarta causa de inadaptacion del pensamiento ci-
vilista a las necesidades del mundo de hoy radica en la
naturaleza formalista del Derecho Civil.

Paraddjicamente, esa caracteristica de racionalidad
formal que para Weber era la clave de la modernidad, re-
sulta ahora una de las razones por las que el Derecho Ci-
vil no se encuentra a gusto en el seno del mundo contem-
poraneo; y por las que el mundo contemporaneo no se en-
cuentra a gusto con el Derecho Civil. El formalismo apar-
ta al Derecho Civil de la realidad en la que se aplica y, de
este modo, lo convierte en un Derecho abstracto, poco
atento a los problemas y a las preocupaciones de la
época.

La ensefianza del Derecho ha puesto énfasis en todas
Dpartes en el estudio de la doctrina juridica, y ha habido
poca instruccion en los conceptos y la metodologia de la
investigacion de las ciencias sociales, denunciaba el In-
ternational Legal Center.” Si los juristas no desarrollan
una perspectiva social y politica, hay pocas esperanzas
de que un programa de investigacién en Derecho y Desa-
rrollo tenga sentido para los abogados y académicos del
Tercer Mundo.” En general, dado que la preocupacién por
el desarrollo se manifiesta sobre todo en otras areas del
Derecho mas vinculadas con la regulacion econémica,
son esas otras areas las que asumen la funcién moderni-
zadora; en cambio, el Derecho Civil va siendo relegado a
los juristas puros que son mirados despectivamente por
los desarrollistas y que a su vez miran a estos ultimos co-
mo juristas empiricos. De esta manera, se produce una
brecha insalvable entre el Derecho Civil y la sociedad que
lo rodea. El Derecho Civil estaba reaimente vinculado a
lo econémico cuando la iniciativa econémica estaba total-
mente en manos privadas; pero cuando el Estado toma un
papel promotor, son mds bien las reglas administrativas
las que adquieren un papel protagénico. Porque lo econé-
mico dentro de una sociedad moderna estaba servido por
una garantia juridica de la libertad e iniciativa individual,
lo que implicaba un disfrute pacifico de las propiedades y
una autonomia contractual. Pero cuando lo econémico no
se basa en el célculo individual sino en el impulso estatal
(incluyendo uno de tipo capitalista como lo puede realizar
el Estado taiwanés o coreano), entonces interesa no tanto
un razonamiento formal sino mas bien uno teleolégico o
finalista que oriente el sistema hacia los fines politico-
econémicos propuestos.

3. Las desventajas de la nueva legislacién
De acuerdo a lo expuesto, existen diferentes razones
para que el Derecho contemporaneo excluya del campo
del Derecho Civil importantes areas de la vida social. Sin
embargo, este alejamiento de las fuentes civilistas no de-
ja de tener consecuencias; y algunas bastante negativas.
Mientras que el Derecho tradicional muestra un alto
nivel de coherencia y -;por qué no decirlo?- de rigor cien-
tifico, inspirado en las ideas filosé6ficas del individualis-

mo liberal, ese nuevo Derecho reglamentario, orientado
hacia lo publico y basado en la técnica antes que en el mé-
todo juridico, se presenta con un notable grado de asiste-
maticidad.

Las nuevas leyes tienen un caracter disperso, sin ningu-
na organicidad; por ello, carecen del prestigio y la calidad
de las tradicionales. No tienen un plan ni un método ade-
cuado (no debe olvidarse que el plan del Codigo Civil ha
sido pensado hace 1,400 afios y refrendado muchas veces,
después de concienzuda reflexion). El nuevo orden juridi-
co reglamentario o de leyes especiales esta constituido, en
gran parte de los casos, por disposiciones creadas apresura-
damente, mal redactadas, pobremente coordinadas con el
ordenamiento juridico vigente, resultado de cubileteos po-
liticos que no responden a una légica estricta sino a las con-
veniencias de los grupos de poder involucrados.

4. Las estrategias del civilismo

Ante un asedio de esta naturaleza, como ha reacciona-
do el Derecho Civil? ;qué ha hecho para conservar su po-
sicion dentro del Derecho y dentro de la sociedad?

En términos generales, podemos decir que ha adopta-
do dos diferentes estrategias de supervivencia; pero en
ninguna ha asumido la actitud de defender palmo a palmo
su territorio: en ambas ha hecho concesiones y, en algu-
nos casos, se ha retirado a posiciones manifiestamente
mas modestas.

La primera estrategia ha sido la del repliegue: en vis-
ta de las incursiones limitrofes y de las revueltas intesti-
nas que habian logrado arrancar varias provincias al De-
recho Civil, un poco pudorosamente los propios juristas
civilistas han procedido a una retirada estratégica. En vez
de pelear sus fronteras y discutir las razones por las que
las leyes especiales pretendian independizar territorios
del Derecho Civil enarbolando una autonomia concep-
tual, los civilistas han preferido ceder el terreno a cambio
de asegurar la paz en areas mas reducidas. Sin embargo,
esta estrategia es suicida; porque si el Derecho Civil ha
renunciado a esgrimir razones para mantener bajo su con-
trol esa provincia, ;como puede pretender conservar otros
territorios? Tarde o temprano, los merodeadores avanzan
y terminan procurandose nuevas zonas que los civilistas
siguen abandonando, engafiados por la ilusién de que en
esa forma lograrén salvar ciertas dreas cada vez menores.

La politica del encogimiento es sumamente peligrosa,
porque de tanto encogerse el Derecho Civil puede desapa-
recer.

La otra estrategia es la de la transformacion y puede
expresarse de la siguiente manera: no hay otra forma de
conservar que transformando. Es asi como se abandonan
los baluartes doctrinarios clasicos y se aceptan nuevas
formas de pensar que no responden necesariamente a la
tradicién civilista, marcada por el racionalismo y el indi-
vidualismo de los iltimos tres siglos. Esta politica de la
conversioén ha sido utilizada en aspectos particulares por
un importante niimero de juristas inteligentes, desde fines
del siglo pasado. Conscientes de que algo estaba pasando
en el mundo en torno suyo y de que ese algo no podia ser
ignorado, algunos civilistas de gran nivel se dedicaron a
repensar ciertos aspectos de la tradicion con la idea de eli-
minar los anquilosamientos y recobrar una agilidad de es-
piritu que, si bien siempre ha sido necesaria, lo es mucho
mas en épocas de convulsion.
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Ya en 1951 los cambios eran de tal naturaleza que Sa-
vatier pudo aventurar un inventario en sus Métamorpho-
ses du Droit Civil:® la eclosion de la nocioén de contrato,
las nuevas formas de la familia, la socializacion de los
contratos de trabajo, la distribucion social del riesgo de
los accidentes, el enaltecimiento de la posesion, la proli-
feracion de bienes incorporales y de extrafios derechos
nacidos en torno a ellos, etc.

La gran pregunta, obviamente, consiste en saber si el
Derecho Civil se puede mantener como tal en medio de
tanto cambio, si no quedara ahogado por esta tormenta
politica, socio-econdmica y de técnica juridica que lo en-
vuelve.

LA POST-MODERNIDAD CIVILISTA

1. La idea de post-modernidad

Nuestro planteamiento consiste en que la crisis del
Derecho Civil no est4 simplemente motivada por maneras
o estilos diferentes de tratar los problemas. No es una cri-
sis técnica: lo que sucede es que esa modernidad a la que
el Derecho Civil ha servido durante el siglo pasado de
manera tan eficiente, estd siendo cuestionada desde fuera
y transformada desde dentro.

El cuestionamiento se dirige al centro mismo del
asunto: son los contenidos de la modernidad en si que es-
tan siendo objetados o modificados, y no simplemente
una forma u otra de legislar.

Algunos de los grandes teéricos del pensamiento libe-
ral advirtieron desde muy temprano las contradicciones im-
plicitas que llevarian algin dia a la necesidad de replantear-
lo. Rousseau, por ejemplo, percibié con lucidez que no bas-
ta con elegir libremente para ser libre; hay que elegir la li-
bertad. El propio Weber hizo notar que la modernidad ge-
neraba una tension entre la racionalidad formal que era pro-
puesta como fundamento del sistema y la racionalidad
substantiva basada en la aspiracion de lograr ciertas reali-
zaciones politicas o morales, ya que la accién social con
arreglo a fines no se compatibilizaba bien con la primacia
del interés individual. Sin embargo, no logro establecer las
bases para superar la friccion. En realidad, a pesar de la
subjetividad radical de todos los valores que se encuentra
en la base del pensamiento liberal, queda cuando menos un
valor objetivo que perturba el sistema y lo distorsiona cada
vez que puede: este valor objetivo es la bondad del propio
pensamiento liberal, es decir la conviccion de que el siste-
ma que organiza la sociedad como una mera coordinacion
de los elementos subjetivos negando toda objetividad que
limite la libertad, es en si mismo un valor objetivo.

Estas dificultades tedricas -que se manifiestan a través
de problemas efectivamente vividos por la sociedad- han
dado origen a criticas que han llevado a intentar formas
alternativas de modernidad. La clasificacion que propone
Roberto Mangabeira Unger en modernizacion capitalista,
modernizaci6én revolucionaria y modernizacion tradicio-
nalista, es bastante sugestiva.®' Algunas de estas variantes
de modernidad, como es el caso de los socialismos, plan-
tean posiciones radicalmente diferentes de las de la mo-
dernidad capitalista. Sin embargo, forman parte del siste-
ma de la modernidad en tanto que son de alguna manera
respuestas a ella: hay una imbricacion dialéctica entre ca-
pitalismo y socialismo.

No cabe duda que Nietzsche, Marx y Freud inauguran
una nueva era al introducir la sospecha como método: con
la ayuda de instrumentos tales como la nocién de poder,
el interés econdémico subyacente y el inconsciente, se pro-
cedi6 a una cuidadosa demolicion de los valores estable-
cidos: aquello que se creia absoluto se redujo cuando me-
nos a elementos historicos y relativos; y, en muchos ca-
sos, los pretendidos valores fueron desenmascarados,
comprobandose que su aparente valor universal no era si-
no el disfraz bajo el cual se ocultaba un interés particular
a veces contrario al valor pretendido. La sospecha se vol-
vid contra los propios sospechadores y sus propias tesis
fueron puestas en duda. Se produjo asi una reintroduccion
de la agresiva razon critica en la historia de la humanidad,
con terribles efectos de devastacion y de creacion. Por
otra parte, los nuevos descubrimientos cientificos y tec-
nolégicos del S. XX contribuyeron notablemente a la lim-
pieza de los dogmas demasiado ligeramente construidos,
que fundamentaban la vida social y politica. Y las situa-
ciones-limite creadas por las guerras y las crisis econémi-
cas y politicas cuestionaron la importancia y aun la vali-
dez de muchas verdades establecidas.

El fenémeno que comprobamos en la actualidad con-
siste en que tanto el capitalismo como el socialismo se
modifican profundamente, como resultado de cambios
teéricos y también en razén de los progresos tecnologicos
en materia de produccion y de comunicaciéon de masas,
que transforman sustancialmente la naturaleza de los pro-
blemas. En realidad, el liberalismo inicial y el socialismo
tradicional fueron manifestaciones extremas de aspectos
parciales de la modernidad: el uno-puso el acento en la li-
bertad subjetiva y el otro en la accion con arreglo a fines;
el uno pretendi6 construir la sociedad exclusivamente en
base a la racionalidad formal y el otro rescatd y exacerbo
la racionalidad substantiva implicita dentro del propio li-
beralismo; el uno puso el acento en la produccién y en la
conviccion de que la accidén de conquista del hombre so-
bre la naturaleza solucionaria todos los problemas econ6-
micos de la humanidad, y el otro puso el acento en la dis-
tribucién como piedra de toque del progreso social; el uno
postuld una sociedad formada sélo por individuos auténo-
mos y el otro acentu6 el papel de las estructuraciones so-
ciales en clases; el uno pretendi6 colocar toda la accion
social en el plano privado y el otro en el plano pablico.

Sin embargo, estamos ahora ante un mundo que trans-
ciende esta antinomia de la modernidad y que se transfor-
ma desde sus dos extremos: el capitalismo incorpora cada
vez mayores dosis de fines sociales y el socialismo mayo-
res dosis de libertad y subjetividad; el capitalismo recono-
ce y utiliza estructuras sociales mientras que el socialismo
flexibiliza sus esquemas rigidos clasistas; el capitalismo
admite cada vez mas la intervencion piblica y el socialis-
mo privatiza su sistema e introduce consecuentemente
una racionalidad formal.

Este nuevo mundo en ciernes -que posiblemente con-
servara siempre sus variantes capitalistas y socialistas- es
el que ha sido denominado como post-modernidad. En
realidad pretende ser una modernidad integrada, en la que
se logre una conciliacion tedrica y social de los elementos
en tension dentro de la modernidad.

En ese sentido la postmodernidad supone de alguna
manera la decadencia de las ideologias -al menos conce-
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bidas a la manera del S. XIX- y una aspiracién hacia un
cierto equilibrio clasico ajeno a romanticismos politicos,
donde los aspectos pragmaticos primen sobre los patéti-
cos: los programas politicos construidos antes en base a
palabras con mayusculas (Libertad, Patria, Estado, Libre
Empresa, Dictadura del Proletariado) se convierten en lis-
tas de objetivos muy concretos. Se deja de lado un pensa-
miento neumdtico, inspirado, para someterse a las exigen-
cias minuciosas de la construccion y la administracién de
una sociedad efectiva y concebida desde una perspectiva
auténticamente social. Es asi como las teorias politicas
post-modernas no se apoyaran exclusivamente en la liber-
tad individual ni en su antitesis constituida la superioridad
del Estado, sino que intentaran, cada una a su manera, una
cierta forma de suprimir en circunstancias concretas la
aparente incompatibilidad entre la racionalidad formal y
la substantiva. Es posible que el camino se encuentre a
través de una nocién repensada de libertad, en la que (T)
ésta no sea entendida solamente en el acto de escoger si-
no también en el objeto de la escogencia, y (II) no sola-
mente sea planteada como salvaguarda de la autonomia
sino también como participacién en los destinos comu-
nes, de manera que libertad y solidaridad no resulten ca-
tegorias enfrentadas.

Dado que se trata de una perspectiva que va mas alla
del substrato de modemnidad de todas las posiciones ante-
riores, debemos pensar que estamos ante una ruptura. Sin
embargo, no debe por ello considerarse que se trata de
otra tradicién: modernidad y post-modernidad forman un
continuum, en el que la segunda no seria posible sin la
primera. Esta nueva fase organiza los elementos de la tra-
dicion occidental de manera nueva, crea otros e incluso
ensancha esa tradicién mediante la insercién de otras tra-
diciones antes separadas: en este sentido, la problematica
y las antiguas culturas de los paises del Tercer Mundo ten-
dran dentro de la post-modernidad el lugar que les habia
sido negado por la actitud colonizadora de la modernidad.
Pero, a pesar de todos los afluentes que se incorporan al
rio desde remotas, continua siendo el rio de la tradicién
occidental que tiene su origen en la concepcion griega del
hombre y del mundo. No es, entonces, una tradicion dife-
rente sino una explosion dentro de la tradicién occidental.
De alguna manera el Decano Vedel tiene razén cuando
afirma que toda revolucioén es a la vez una ruptura con la
tradicién y una utilizacién de esa tradicion, por lo que no
hay revoluciones absolutas. ¢

2. ;Sobrevivira el Derecho Civil dentro
de la era post-moderna?

Dado que el Derecho Civil moderno se encuentra liga-
do a las categorias de la modernidad, cuando éstas son
cuestionadas el Derecho Civil resulta también afectado.
Es verdad que el Derecho es una técnica que permite ma-
nejar conceptos sociales diversos. Pero no hay técnicas
puras; todo instrumento est, aunque sea de manera suel-
ta, en relacion con ciertos fines: si los fines cambian, ten-
dra que cambiar el instrumento.

En consecuencia, a pesar de esa caracteristica conser-
vadora del Derecho que anotaba Ripert, las circunstancias
obligan a los juristas a salir de lo establecido y a arriesgar,
a convertirse de alguna manera en profetas y adivinos: es-
tamos ante un mundo nuevo en formacion y no es posible
quedarse en la casa del liberalismo dieciochesco, disfru-

tando de una comoda tranquilidad burguesa, porque esa
casa esta siendo desmantelada para construir con sus ma-
teriales una nueva edificacion cuyas caracteristicas nos
son todavia en gran parte desconocidas. Es verdad que los
ultimos siglos de modernidad nos han hecho perder la
costumbre de los cambios; y ahora nos cuesta mucho se-
guir la linea sinuosa de los acontecimientos. Pero vivimos
en lo incierto y tenemos que habituarnos; y no podemos
olvidar que, en su tiempo, el liberalismo y la modernidad
significaron un cambio de enormes proporciones y conse-
cuerncias.

En medio de este intenso remolino, el Derecho Civil
no puede quedar incélume como una aeterna veritas: he-
cho de modernidad, tiene que ser también desmantelado y
rearmado como lo es la sociedad que lo sustenta y a la que
sustenta.

La gran pregunta consiste en saber si el Derecho Civil
podra cumplir el mismo papel modernizador dentro de un
cambio hacia la post-modernidad, como lo hizo en la
construccién de la modernidad.

Notemos que no estamos ante un problema meramen-
te mecéanico de suplir ciertas deficiencias: por ejemplo,
instaurar los mecanismos y procedimientos para que el le-
gislador cuente con asesoria en materia no juridica y de
esa forma pueda hacer frente al desafio planteado por las
nuevas tecnologias. La tarea de hoy no es, como hubiera
querido Ripert, simplemente dedicarse a conservar el vie-
jo edificio realizando las reparaciones necesarias. Ripert
piensa que el Derecho es fundamentalmente estatico y de-
be serlo tanto para asegurar su aplicacion efectiva como
para reforzar su legitimidad. Por consiguiente, mas que
realizar cambios se trata de adaptar las reglas antiguas a
las situaciones nuevas.® En nuestra opinién, hay un pro-
blema mas de fondo que toca a la naturaleza y al disefio
del Derecho Civil.

Ahora bien, jel paso de la modernidad a la post-mo-
dernidad no implica la desaparicién del Derecho Civil?
Dada su identificacién con la modemidad, jla crisis de la
modernidad llevara consigo la crisis definitiva del Dere-
cho Civil? Contestando a Ripert con sus propias palabras
podriamos decir que la estabilidad es necesaria al Dere-
cho Civil, pero su transformacién no es fatal.*

Es cierto que cada vez sabemos menos lo que es el
Derecho Civil. Algunos prefieren definirlo simplemente
como el conjunto de normas contenidas en el Codigo Ci-
vil y en sus leyes accesorias. Sin embargo, esta definicion
es una trampa; porque el Derecho Civil se define non ra-
tione imperii, sed imperio rationis. En realidad, esa res-
puesta simplemente nos remite a una segunda pregunta:
;qué es lo que debe estar contenido en el Codigo Civil?;
0, mas simplemente, ;en qué consiste la naturaleza civi-
lista de un derecho? El presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, Alfredo Orgaz, comentaba que si se
quiere ir al fondo de las cosas y dar una definiciéon con-
ceptual del Derecho Civil, se advierte que, por obra de las
circunstancias, es por ahora imposible hacerlo.”

En verdad, el contenido del Derecho Civil puede ser
definido sélo desde el punto de vista de una tradicién que
sigue desarrollandose. Creemos que €l Derecho Civil es el
tipo de pensamiento juridico algunos de cuyos aspectos
ciertamente se plasman en un Codigo- que continda una
tradicion que proviene desde Roma.
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Pero esto no significa que sus contenidos permanecen
inalterables, porque ninguna verdadera tradicion -auténti-
ca, creativa, rica- permanece inalterable. Reconocer la
existencia de una tradicion no significa desconocer la his-
toricidad del Derecho Civil moderno -y del post-moder-
no-, pretendiendo que el modelo romano sigue vivo como
nucleo esencial y definitorio de esta tradicion. Desde
nuestra perspectiva, la tradicién civilista no debe enten-
derse como una esencia que subsiste a través del tiempo,
sino mas bien, con un sentido heraclitiano, como un cau-
ce dentro del cual discurren elementos muy diversos con
corrientes y. contracorrientes, con continuidades y ruptu-
ras; pero, a través de las vueltas y revueltas del rio, sigue
siendo el mismo rio. De esta forma, la tradicion occiden-
tal puede ser definida por filiacién que por un modelo co-
mun a todas sus manifestaciones: cada situacion, aun
cuando se presente como ruptura de la anterior, es conti-
nuadora de la precedente en tanto que se define frente a
ella y que no seria posible sin ella. El Derecho Civil mo-
derno, aun cuando tiene elementos de construccién roma-
nos y medioevales, es un producto nuevo de la época; sin
embargo, las instituciones de la modernidad no son inno-
vaciones ab ovo ni se derivan de la tradicién china o hin-
du, sino que son creadas dentro del marco juridico-cultu-
ral de Occidente. Dentro de este orden de ideas, el conte-
nido del Derecho Civil puede ser radicalmente diferente
en cada época; y seran los juristas de cada tiempo quie-
nes, siguiendo la linea marcada por las circunstancias, de-
terminen ‘aquello que queda, aquello que sale y aquello
que se introduce. Sin embargo, seguimos llamando a ello
Derecho Civil a pesar de los cambios, porque las noveda-
des aparecen dentro de un campo de emergencia cuya fi-
liacion puede ser remontada como los eslabones de una
cadena; este campo conceptual es el que forma a los juris-
tas que desarrollan las novedades y es frente a €l que ta-
les juristas tienen que tomar posicion.

El problema debe entonces ser planteado en términos
de decidir si esa tradicién civilista que se origina en Ro-
ma, que atraviesa la Edad Media y que se alia con el ra-
cionalismo y el individualismo para fundar la moderni-
dad, tiene todavia elementos dindmicos que permitan
continuarla a través de la post-modernidad. La alternativa
consistiria en decidir que esa tradicion agotd definitiva-
mente sus canteras de recursos productivos y es preciso
acudir a una tradicion distinta para encontrar los materia-
les de construccion que requiere la post-modernidad juri-
dica; o incluso, en la quimera de las vanidades, las nuevas
generaciones consideran que es necesario reinventar todo
desde el origen, liberarse de toda tradicién y olvidarse de
lo aprendido para comenzar desde la nada.

Evidentemente, desde la perspectiva historicista que
hemos adoptado, la supervivencia del Derecho Civil no
puede ya ser planteada sobre la base de un pretendido ca-
racter universal de los problemas morales: como éstos no
varian, el Derecho de la antigua Roma podria servir tam-
bién para nuestros dias. Este tipo de planteamientos son
simplemente considerados ilusorios por la post-modemi-
dad, cuya conciencia historicista y rigurosa le cierra el pa-
so a romanticismos esencialistas. Por el contrario, preten-
der tal universalidad no haria sino levantar la partida de
defuncién del Derecho Civil al no permitirle tomar el pe-
so de las nuevas circunstancias a las que tiene que respon-

der si quiere sobrevivir.

Si hacemos un inventario de los antiguos dominios del
Derecho Civil que se han independizado y que incluso
han afirmado su identidad asumiendo una posicién agre-
siva frente a quien fuera su progenitor conceptual, podria-
mos pensar que poco le queda al Derecho Civil: éste no
seria sino el cajon de los saldos y retazos que sobran lue-
go que se han extraido todos los elementos utilizables pa-
ra el desarrollo de construcciones juridicas presuntamen-
te especializadas. Pensamos que este es el resultado ine-
vitable de la estrategia de repliegue adoptada por los civi-
listas, quienes paulatinamente se resignan a hacer magni-
ficas concesiones sobre la base de asegurarse los restos de
sucesivos naufragios.

No obstante, existen otros impulsos que nos llevan a
pensar que todavia la tradicion civilista tiene una vitali-
dad que debe ser adecuadamente canalizada para dar lu-
gar a un nuevo florecimiento. El razonamiento riguroso y
las- instituciones desarrolladas por esta tradicién no han
sido puestos todavia fuera de agenda. Por el contrario, la
critica de la modernidad y la construccion de la post-mo-
dernidad se remontan a veces a las fuentes civilistas a fin
de intentar alternativas a olas construcciones modernas; y
es asi como, frente al Pacta sunt servanda, los civilistas
se vuelven hacia la Edad Media para encontrar ahi el Re-
bus sic stantibus como base de los desarrollos contractua-
les futuros. Otro ejemplo de vitalidad del civilismo cons-
tituye el hecho de que el método y las soluciones del De-
recho Civil comienzan a extenderse hacia el Derecho In-
ternacional;* y se habla actualmente de la necesidad de
civilizar el Derecho Internacional a fin de proporcionarle
instrumentos que le permitan tratar los problemas de la
deuda externa de los paises con el refinamiento juridico
con que cuenta el derecho privado para tratar las deudas
de los particulares.’

En realidad, la supervivencia del Derecho Civil pare-
ce estar condicionada a la existencia de relaciones priva-
das entre los individuos: s6lo si éstas desaparecieran to-
talmente dentro de un sistema perfectamente totalitario, el
Derecho Civil no tendria posibilidad de continuar. Por
consiguiente, en un mundo post-moderno donde, sin per-
juicio de una creciente preocupacion social en todos los
campos, no cabe duda que las relaciones de ciudadano a
ciudadano -o incluso las relaciones econémicas horizon-
tales de pais a pais, que se asemejan a las privadas- man-
tienen plenamente su vigencia y hasta la readquieren ahi
donde la habian perdido: la privatizacién de la economia
no es mas un tema ideoldgico sino una medida practica.

3. Condiciones de supervivencia

Sin embargo, esta supervivencia no se encuentra ase-
gurada por el mero hecho del mantenimiento de las rela-
ciones privadas: es necesario que el Derecho Civil recoja
las nuevas formas de tales relaciones y para ello debe lo-
grar una cierta des-identificacion con los contenidos espe-
cificos de la modemidad.

Una de las condiciones necesarias para cumplir este
proceso sera liberarse de las ataduras de un positivismo
anquilosante que castra su poder creativo. La preocupa-
cién de la modernidad de protegerse contra las arbitrarie-
dades del mundo pre-moderno llev a la pretension de es-
tablecer leyes que no requirieran interpretacion alguna:
Montesquieu decia que los jueces no son mds que el or-
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gano que pronuncia las palabras de la ley; unos entes
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el ri-
gor de ella;*® y Robespierre sentenciaba: La frase de que
las Cortes crean Derecho... debe ser desterrada de nues-
tra lengua. En un Estado donde hay una Constitucion y
una Legislatura, la jurisprudencia de las Cortes consiste
solamente en la ley.® En general, dada la importancia del
Code Napoléon, que parecia un monumento juridico insu-
perable, la actitud de los civilistas estuvo mas bien orien-
tada a la exégesis antes que a la creacion.

Sin embargo, los desafios actuales exigen una revalo-
rizacion de la imaginacion creativa de los juristas. En rea-
lidad, este dinamismo creador fue siempre una caracteris-
tica del Derecho Civil, salvo en las construcciones extre-
mas de la modernidad a las que nos hemos referido. La
modernizacion romana inicial se llevé a cabo no anquilo-
sando el Derecho, sino liberando la capacidad creadora y
la imaginacion juridica de los hombres prudentisimos (vi-
ri prudentissimi) de Roma.” Y el propio Justiniano, aun
cuando pretende otorgarle la mayor permanencia a'su
propia compilacion, exige a Triboniano que proceda a una
expurgacion y realice un trabajo creativo:” el Derecho no
es un mero calco de disposiciones anteriores sino una re-
flexion propia con ayuda de las fuentes anteriores.

Por otra parte, la post-modemnidad se presenta con ca-
racteristicas muy pragmaticas y técnicas: las 'grandes pa-
labras, aquellas cuya inicial se escribe siempre con ma-
yusculas, ceden el paso a politicas, estadisticas y formu-
las. Esto significa que el civilista no puede trabajar ya en
una torre de marfil, aislado del mundo y limitado a los
instrumentos conceptuales y a la informacion del Derecho
Civil: tiene que abrir ventanas y dialogar con el resto de
la sociedad. De ahi que la vinculacién con las ciencias so-
ciales sea esencial para la construccion del nuevo Dere-
cho Civil: la responsabilidad extracontractual post-mo-
derna, por ejemplo, no podra ser deducida de abstractos
ideales de justicia y de una nocién moral de responsabili-
dad, sino que requerira incorporar el importante mecanis-
mo de los seguros; tendra que determinar el tipo de acci-
dentes mas frecuente, tomar en cuenta las transferencias y
desplazamientos econdémicos que se producen en virtud
de una u otra forma de reparacion, considerar las posibi-
lidades y los efectos sociales de erradicacion del riesgo
(deterrence) implicitos en las reglas juridicas de compen-
sacion.

En realidad, esta apertura hacia las cosas, hacia el
mundo donde efectivamente suceden, no es tampoco un
elemento extraiio a la tradicion civilista. A pesar de que la
modernidad convirtié al Derecho Civil en un paraiso con-
ceptual de los juristas,” en Roma el Derecho estaba pro-
fundamente vinculado a los hechos: dice Ulpiano que es
rerum notitia, conocimiento de las cosas.” Y segin expli-
ca Koschaker, en la Edad Media Los comentaristas [post-
glosadores] convirtieron los tesoros de la sabiduria juri-
dica romana, la técnica del Derecho de Roma, en elemen-
tos aplicables a su época, en parte viva del Derecho de
sus tiempos...”* Calasso también nos seiiala que los co-
mentaristas sintieron la necesidad de mantenerse adheri-
dos a la realidad de la vida, para edificar sobre sélido.™
Mas tarde, los juristas humanistas concibie on la renova-
tio del Derecho Civil como una reformatio de la sociedad
y las costumbres.™

No pedimos entonces demasiado al Derecho Civil
cuando planteamos que debe aproximarse a la realidad de
su tiempo con los instrumentos de las ciencias sociales e
incluso de las otras ciencias. Y de hecho este acercamien-
to comienza a producirse: escuelas aparentemente tan
opuestas entre si como Law & Economics 'y Critical Le-

+ gal Studies, no son sino aspectos parciales de esta tenden-

cia; al punto que constituyen dos caminos distintos pero
que conducen ambos hacia la post-modernidad. Una ter-
cera condicion -que no puede cumplirse si no se verifican
las dos anteriores-, es que los civilistas sustituyan la estra-
tegia del repliegue tactico por una de fundamentacion.

No es posible seguir perdiendo terreno y conforman-
dose con retroceder a esos campos de la vida humana pre-
tendidamente menos contaminados por la politica, por la
economia o por la ciencia moderna. No hay ya campos in-
munes; y la basqueda de un pequeiio jardin florido y libre
del mundanal ruido sélo puede conducirnos a la desapari-
ci6n del Derecho Civil por encogimiento. El deseo de ase-
gurar permanencia a] Cédigo lleva a renunciar a aquellas
areas que han adquirido demasiado dinamismo y que, en
consecuencia (se piensa), deben ser reguladas por leyes
contingentes o por disposiciones administrativas, a fin de
que la modificacion constante de su régimen juridico no
afecte la majestad del Cddigo. Pero el tiempo es un ven-
gador implacable contra quienes tratan de paralizarlo: a
pasos rapidos, el Codigo va quedando desactualizado y
perdiendo importancia social. Evidentemente, los civilis-
tas seguiran todavia escribiendo tratados de 14 tomos y
dictando conferencias, pero la aplicacién de su saberen la
vida efectiva de la sociedad tendrd un alcance cada vez
maés limitado.

La unica forma de recuperar el terreno perdido -y de
conservar una presencia del Derecho Civil dentro del
mundo post-modemo -es adoptando la estrategia contra-
ria: el Derecho Civil debe convertirse en un z6calo firme
del pensamiento juridico que regula las relaciones hori-
zontales dentro de la sociedad, de manera que cumpla una
funcién de fundamento permanente sobre el cual pueden
construirse los derechos especializados y variables.

Es asi como, por ejemplo, puede haber muchas formas
de propiedad, con diferentes regimenes juridicos especifi-
cos: propiedad urbana, propiedad agraria, gran propiedad,
pequeiia propiedad, propiedad horizontal, etc. Pero es po-
sible agrupar todas estas propiedades en una institucion a
la que llamamos derecho de propiedad y cuyo disefio ba-
sico debe encontrarse no en cada una de las leyes especia-
les sino en las normas generales del Cédigo Civil. De la
misma manera, la institucién civil del contrato puede ilu-
minar la interpretacién de las normatividades mas episd-
dicas sobre los distintos tipos de contrato: inquilinato,
contratos agrarios, contratos de obras piblicas, prenda sin
desplazamiento, etc., que estin sometidos a leyes especia-
les. La responsabilidad extracontractual no debe sentir
que el area de los accidentes mas usuales (de transito, de
trabajo, etc.) ya no le pertenece -o le pertenece sélo mar-
ginal y supletoriamente- porque, aplicando la teorfa de la
distribucion del riesgo, estos dafios han pasado a ser in-
demnizados por sistemas de seguros obligatorios (pabli-
cos o privados). Por el contrario, la responsabilidad del
Cédigo Civil no puede limitarse a la culpa y ni aun a la
responsabilidad objetiva, sino que debe comprender el se-
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guro, no sélo como un respaldo de una responsabilidad
previamente determinada por el Derecho Civil, sino tam-
bién como una instituciéon del propio Derecho Civil: co-
mo una forma directa -y no necesariamente ajena a su
propia l6gica- de hacer frente a la reparacion (particular-
mente en el caso de los seguros no-faulf). Este esfuerzo
integrativo deberia incluso alcanzar al Derecho Comer-
cial, intentando recuperar dentro del marco fundante del
Derecho Civil a este hijo prodigo que dejo6 la casa pater-
na del civilismo en la Edad Media: Italia se ha orientado
en tal direccién y algunos paises de América Latina estan
también estudiando la posibilidad de reunir el Cédigo Ci-
vil y el Cédigo de Comercio en uno solo.
Evidentemente; una tarea de esta naturaleza requerira
grandes dosis de inventiva'y de creacion; porque no se
puede pensar que la integracién debe producirse haciendo
entrar a la fuerza los nuevos conceptos dentro de las vie-
jas categorias del Derecho Civil que les quedan estrechas:
la continuacién de la tradicion civilista s6lo puede tener
lugar a través de una gran transformacion. Integrar no sig-
nifica, por ejemplo, inflar la propiedad de manera que
puedan entrar dentro de ella derechos tan variados como
la llamada propiedad incorporal o la propiedad del em-
pleo o la propiedad cultural de la Nacion™. Si la propie-
dad pretende hincharse de esta forma, le puede suceder lo
que a la rana rupta de la fabula de Esopo: explotara des-
de dentro y dejara de tener un significado preciso. Inte-
grar implica  sistematizar, no homogeneizar. En' conse-
cuencia, asumir una actitud fundante supone reconocer la
diversidad de los nuevos derechos y crear nuevas institu-
ciones, sin pretender reducir todo'a los antiguos patrones.
Asi, la propiedad no puede aspirar a convertirse en buey
mediante la absorcion de los nuevos derechos, sino admi-
tir que, al lado de ella existen otras figuras juridicas que
organizan ciertas 4reas de'la conducta humana tan efi-
cientemente como la propiedad y sin perder necesaria-
mente su carcter civil: la llamada propiedad intelectual
es, en realidad, un nuevo derecho subjetivo con caracte-
risticas diferentes; la propiedad del empleo es mas bien
un derecho a la estabilidad laboral; la propiedad cultural
de 1a Nacién es un derecho novedoso que otorga a la Na-
cion ciertas prerrogativas respecto de la conservacion y
exhibicién de los bienes culturales; los que pueden ser de
propiedad (en el sentido clasico) de particulares; etc.

4. El Derecho Civil de la post-modernidad

(Qué caracteristicas tiene este Derecho Civil de la
post-modernidad que se viene ya perfilando por entre las
resquebrajaduras cada vez mas anchas de la modernidad?

En tanto que Derecho privado, el nuevo Derecho Ci-
vil conservara los elementos de libertad, individualidad y
racionalidad que le han otorgado un impulso tan grande
durante los ultimos siglos. Sin embargo, afirmar esos va-
Jores no significa necesariamente perpetuar los ismos que
lo han acaparado durante la modernidad: el liberalismo, el
individualismo y el racionalismo.

No cabe duda de que la post-modemidad -y conse-
cuentemente el Derecho post-moderno- intentara superar
la antinomia en la que nos ha sumido la modernidad al
postular la existencia Gnicamente de una racionalidad 16-
gico-formal, sustentandola sin embargo en una racionali-
dad inevitablemente substantiva. Por consiguiente, la
post-modernidad no sdlo atenderd a las exigencias proce-

sales de la libertad (como libertad de eleccion), sino que
se preocupara también por los modos libres de definir la
libertad (como objeto de la eleccién): no basta esa racio-
nalidad formal del pensamiento liberal que se limitaba a
ensefiar las formas de ejercer la libertad; se requiere defi-
nir la libertad misma a través de contenidos libres.

Un elemento sustancial de esa racionalidad substanti-
va lo constituye el principio de solidaridad. Este princi-
pio, fundante del nuevo Derecho, no supone el abandono
de la tradicién occidental sino la recuperacion de ciertas
partes menos enfatizadas pero esenciales de esa tradicion:
la solidaridad no cancela al principio de libertad indivi-
dual, sino que lo complementa y lo organiza. La idea de
solidaridad introduce un razonamiento social y finalista
dentro del campo del Derecho privado. Es un hecho pa-
tente que este tipo de aproximacion ha venido introdu-
ciéndose paulatinamente dentro del Derecho Civil, al
punto que algunas de sus antiguas ramas clasicas, ante la
incapacidad del civilismo para procesar esta ingerencia
que la siente como extrafia a la naturaleza de su discipli-
na, han abandonado su campo y aun el del Derecho pro-
piamente privado para considerarse a si mismas como
parte de una nueva area denominada Derecho Social, que
ya no se considera privada aunque todavia no es tampoco
plblica; como si el Derecho Civil, irremediablemente in-
dividualista, fuese incompatible con los fines sociales.
Estos son los casos antes mencionados del Derecho Labo-
ral (que es una derivacion de la locacién-conduccion), del
Derecho Agrario (que retne temas de Derechos Reales y
de Contratos) y otros similares. Sin embargo, la solidari-
dad no supone una estatizacion de la vida social: el prin-
cipio de solidaridad se puede realizar perfectamente a tra-
vés de las autonomias individuales, por lo que no se ve la
razén para que las partes del sistema juridico con fuerte
sentido solidario tengan que abandonar la fuente de un
Derecho Civil repensado.

Esta necesidad de realizar fines sustantivos obliga asi-
mismo a la utilizacién, tanto en la creacién como en la in-

-

" terpretacion de la ley, de un razonamiento juridico que ya

. no puede ser meramente formal (basado en la simple in-
vocacion de reglas positivas y operando a través de con-
cordancias textuales) sino que requiere tener un sentido
finalista (policy-oriented), es decir, orientado a verificar
en la realidad el cumplimiento de ciertos propositos so-
ciales. Por ese motivo, el Derecho post-moderno exigira
de los juristas no una simple labor exegética sino funda-
mentalmente una funcién imaginativa, capaz de dar solu-
ciones nuevas a problemas nuevos; aun cuando muchas

. veces se extraigan materiales de las viejas canteras con-

ceptuales.

Dentro de este orden de ideas, el Derecho post-mo-
derno hara también un uso prudente pero libre de prejui-
cios, de ciertas categorias generales y conceptos stan-
dards, que permitan contrarrestar los efectos formalistas
que inevitablemente cristalizan en toda organizacién de
normas como sistema. Entre estas categorias se encuen-
tran de manera muy importante nociones tales como el
abuso del derecho, la armonia con el interés social y el en-
riquecimiento indebido. Ciertamente el uso de tales cate-
gorias, cuya concrecion sélo se produce frente al caso,
unida a una apelacion a formas substantivas de la raciona-

“ lidad con toda su carga de politicas sociales por realizar,
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corrompe la generalidad de la ley.” No obstante, cuidan-
do de conservar el equilibrio con la seguridad juridica que
garantiza la calculabilidad individual y es condicion de la
libertad de ejercicio, dichas categorias resultan indispen-
sables para dinamizar el orden juridico .

5. Derecho Civil post-moderno y la justicia

El Derecho Civil moderno se ha apoyado de manera
muy importante en una cierta nocion de justicia: parado-
jicamente la aspiracion a un pensamiento juridico formal
recurria para darse legitimidad a una nocién substantiva
de justicia que colocaba al individuo y sus manifestacio-
nes como centro del orden social. Es asi como, utilizando
los materiales de la tradicion romanistica, construyo un
sistema de valores morales que aparecian como las pie-
dras angulares de la sociedad individualista liberal. Con-
ceptos tales como responsabilidad, culpa, santidad de la
propiedad absoluta, total autonomia de la voluntad, pare-
cian insoslayables porque eran parte de una ética, partici-
paban de una naturaleza moral que no permitia que fueran
puestos de lado.

Sin embargo, la gran pregunta de la post-modemidad
es aquella que fuera planteada por Nietzsche: ;No se po-
drdn voltear todas las medallas? ;Y el bien no podra ser
el mal?”

El Derecho post-moderno pone en duda la validez de
los cimientos morales y en muchos. casos desenmascara
su origen liberal individualista. El Derecho post-moderno
tiende a organizarse mas bien en torno a ciertas politicas
(policies) por realizar, antes que constituirse en expresion
transparente de una moral; y, consecuentemente, ese De-
recho se juzga no tanto en funcién de una cierta axiologia
sino de acuerdo a criterios de eficiencia en la consecucion
de las politicas propuestas. De la misma manera como la
Politica se des-ideologiza, pierde su patetismo romantico
y se articula en torno a objetivos especificos, el Derecho
Civil abandona también su voz iluminada para adquirir un
tono mas técnico. Las grandes formulas, vibrantes de con-
tenidos morales presuntamente eternos y universales, asi
como las contiendas doctrinarias que han dado origen,
quedan atras ante el avance del lenguaje sobrio del cien-
tifico social, ante un razonamiento basado en la eficacia.

Los fundamentos individualistas y liberales, que se
presentan como la estructura moral insoslayable de todo
sistema juridico pasado o futuro, han pasado a ser obsté-
culos epistemoldgicos.® La liberacion del Derecho Civil
de ellos permite abandonar ciertos elementos constructi-
vos que parecian intangibles y abre las puertas a un trata-
miento mas técnico (policy-oriented) de las situaciones
sociales involucradas.

Es asi como, por ejemplo, la responsabilidad extra-
contractual abandona la culpa como elemento subjetiva-
mente vinculante de la obligacién de indemnizar y se
orienta por los caminos de la responsabilidad objetiva y
del seguro, dentro del marco de una politica de distribu-
cion de los riesgos de los accidentes en el interior del to-
do social. Esta evolucion hubiera sido imposible si el De-
recho fuera visto simplemente como la normativizacién
de la ética, ya que ello llevaba a considerar que la respon-
sabilidad sin culpa era inmoral, y, por tanto, impensable.

Para una perspectiva tradicional, estas nuevas tenden-
cias del Derecho Civil parecen representar un cierto amo-
ralismo, porque se niegan a recurrir de manera tan inme-

diata a la idea de justicia y a los socorridos valores mora-
les para justificar cada solucion particular. jPuede decir-
se, entonces, que el Derecho post-moderno no esta nece-
sariamente ligado a la justicia, como lo dicen algunos cri-
ticos del Derecho Civil tradicional,® afirmando que la
idea de la ley como expresion de la justicia es liberal-in-
dividualista?

Pensamos que no. Es correcto que una justicia basada
en una ética individualista liberal es una justicia liberal
individualista. Pero eso no significa que toda nocién de
justicia sea necesariamente, per se, individualista. Este
proceso de depuracion de una ética de la modernidad co-
mo condicién para el ingreso del Derecho a la post-mo-
dernidad no implica necesariamente un abandono de toda
categoria moral, sino sdlo de aquellas vinculadas a una
sociedad individualista a ultranza y que, de alguna mane-
ra, trampean haciéndose pasar como las tnicas categorias
morales posibles. Por el contrario, la perspectiva moral
nos parece indispensable: sin ella carecemos del distan-
ciamiento necesario frente a nuestra realidad cotidiana
para juzgarla y para revisarla. La ausencia de un deber ser
nos hunde en las viscosidades del ser, nos cosifica, mien-
tras que el ejercicio de la critica moral pone en accion
nuestra libertad, nos devuelve nuestra condiciéon humana
al permitir que nos empinemos sobre el ser desde una
perspectiva evaluadora. Es gracias a este pensamiento ne-
gativo, a esta confrontacion entre el ser y el deber ser que
podemos evadir la banalidad y la unidimensionalidad de
un positivismo chato.” En realidad, la preocupacion per-
manente por la Justicia -cualquier cosa que esta palabra
signifique y sin ninguna pretensién de universalidad de su
contenido semantico- lejos de ser un factor de inmutabili-
dad. ha sido histéricamente un motor de cambio juridico,
como lo sefiala Luis Diez-Picazo.®

El Derecho de nuestro tiempo no abandona la justicia;
solo que la reivindica desde una perspectiva social, sisté-

mica, antes que desde una vision diadica e intersubjetiva:

la justicia debe presidir el sistema en su conjunto, sin per-
juicio de que muchas de las soluciones particulares sean
indiferentes desde el punto de vista moral y respondan a
criterios fundamentalmente técnicos: implantar el seguro
obligatorio no-fault de automéviles y suprimir asi el ana-
lisis de la culpa personal para determinar la reparacion del
dafio, no es acabar con la moralidad del Derecho.

No se trata, entonces, de una renuncia a la moral en
general, sino de una renuncia a valores juridicos basados
en una moralidad que ya no satisface: el nihilismo de la
sospecha es un método y no una doctrina; méas alla del
bien y del mal, se reconstruyen otras categorias y otras
instituciones juridicas con caracteristicas diferentes; qui-
z4 menos presuntuosas, mas atentas a las realidades coti-
dianas e historicas, preocupadas no solamente de su valor
para el individuo en particular sino también para la socie-
dad en general.
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