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Abstract

The new ‘must’ in Brazilian private law is the so called ‘constitucionalization’ of institutions
that historically pertained to the realm of private law such as contracts and property—as a result of
the influence of the German Law idea of Drittwirkung der Grundrechte and the Italian intellectual
movement della decodificazione civile. The former claims the methodological application of the
principles of the Constitution (manly the idea of human dignity and other fundamental rights) to
interpret general clauses such as social function of property and of contracts. The latter argues
in favor of the decodification of private law (the death of the Civil Code). The paper discuss the
application of those ideas to Brazilian Law and defends the radiating power and vitality of the
Civil Code and private law.
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1. Introduccion

Se debe atribuir el concepto descodificacion' a Natalino Irti, quien lo
popularizdo al publicar su articulo L’eta della decodificazione, en 1978,
demostrando que el modelo de Estado surgido con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial —llamado Estado Social— transformé la legislacién europea,
promoviendo una verdadera fuga desde el Codigo Civil Italiano (de 1942) en
direccion hacia los principios y valores de la Constitucion italiana (la llamada
constitucionalizacion del Derecho Civil). Posteriormente, otros -civilistas
italianos se manifestaron sobre el tema, en su mayoria siguiendo la orientacion
de Irti, pero de manera menos radical; ¢l mismo volvio a escribir en diversas
oportunidades sobre el asunto, siempre revisando alguna cuestion relativa al
texto original antes mencionado. Desde otro punto de vista, ya no contrario a la
codificacidén, Rodolfo Sacco, publico Codificare: modo superato di legiferare?
(1983). Estos textos tuvieron, algunos afios después repercusion en el
pensamiento de otros juristas europeos, a juzgar por los articulos publicados
posteriormente por las doctrinas espafiola y portuguesa.

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul.

T Doctorando de la Universita di Bologna.

! “Descodificacion” es la traduccion elegida del neologismo italiano “decodificazione”, expresion atribuida a
Natalino Irti. Si bien la traduccion literal seria decodificacion, creemos que la misma no es correcta y preferimos

en su lugar descodificacion por representar de mejor manera el sentido querido por Irti de fuga de contenido de
los cédigos y no, en cambio, la decodificacion de un mensaje.
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Asi, Jodo de Matos Antunes Varela, jurista portugués, publicd su
Movimento de descodificagdo do Direito Civil, en 1984, profundamente
influenciado por las ideas de Irti. El espafiol Agustin Motilla, en La codificacion
como técnica de produccion legislativa, se inspird en los dos autores italianos
arriba citados. En Brasil, recién en 1984, el asunto es tratado por la doctrina, el
primero en hacerlo es Orlando Gomes, siguiendo el enfoque propuesto por Irti;
y; en 1992, Osmar Brina Corréa Lima comenta el texto de Varela. El profesor
Clévis do Couto e Silva abordd el tema en O Direito Civil em perspectiva
histérica, pero desde el enfoque de Arthur Steinwerter’, prefiriendo llamar al
fenomeno de marras descentralizacion juridica en lugar de descodificacion.

En la sefialada divergencia terminologica, es decir, descodificacion
“versus” descentralizacion, subyacen dos muy diferentes concepciones sobre lo
que debe entenderse modernamente por un codigo, su rol actual y su funcion
futura. La eleccion terminologica en favor de descentralizacion implica que el
Cddigo Civil mantiene su sitio de importancia como eje del Derecho Privado en
varios ordenes, como se vera mds adelante. Tal opinion serd particularmente
relevante cuando se examine lo que diversos civilistas contemporaneos han
dicho en relacion a la “constitucionalizacion” del Derecho Civil.

Conviene aclarar que el Irti actual no es mas aquél de L’eta della
decodificazione. Casi 30 anos han pasado desde aquella obra: la sociedad
cambio yel Estado también cambid. En efecto, hoy dia, el modelo de Welfare
State se encuentra en jaque, ante la falencia del Estado Social frente a los
fenomenos de globalizacion, las privatizaciones, las crisis presupuestarias de los
gobiernos, la “Internet”, que orginaron profundos programas de reforma del
estado, incluso en Brasil.*

Irti en 1978 parti6 de ciertas constataciones respecto de la actividad del
Estado y de la sociedad civil de aquella época, vale aclarar que la historia, como
proceso, se transforma en el tiempo y lo que fuera valido sobre una realidad

*STEINWERT, Arthur. Kritik am Oesterreischischen Biirgerlichen Gesetzbuch — einst und jetzt. En: RECHT;
KULTUR. Aufsaetze und Vortraege eines Oesterreischischen Rechtshistorikers. [S. 1.]: Graz-Koeln, 1958, p. 57-
64.

3 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; TEPEDINO,
Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999; FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; MARTINS COSTA, Judith (Org.). 4 reconstru¢do do Direito
Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

* Ver los excelentes ensayos de PEREIRA, L. C. Bresser. A reforma do Estado nos anos 90, En: SALVO,
Mauro; PORTO JR., Sabino (Org.). Uma nova relagdo entre Estado, Sociedade e Economia. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2004, p. 82 et seqet seq..; ¢ FRANCO, Gustavo. O novo modelo brasileiro em perspectiva. En:
SALVO, Mauro; PORTO JR., Sabino (Org.). Uma nova relagcdo entre Estado, Sociedade e Economia. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2004, p. 13 et seq.
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social vigente en un tiempo, cuando Irti publico su articulo, no es
necesariamente valido para la realidad actual. Al contrario, la organizacion
politica que existe hoy dia no es la del Estado interventor de posguerra descrito
por el mencionado autor, sino la de un Estado privatizado y meramente
regulador, como resultado, quizas, de una gran recesion mundial junto a la
globalizacion de la economia y la creciente competitividad entre paises. Tal
concepcion es corroborada por el propio Irti, que, en un articulo mas reciente,
denominado [ cinquant’anni del codice civile, escrito en 1992, se aleja un poco
de aquél pesimismo descodificador de L 'eta della decodificazione.

Esta reflexion es importante, como se expreso, debido a la reciente
entrada en vigencia del Nuevo Cddigo Civil (2003). Es fundamental determinar
la importancia de é€sta obra legislativa como reorganizacion y resistematizacion
del Derecho Privado; vy si el Codigo Civil permanece, en términos generales,
como se defenderd mdas adelante, como eje del Derecho Privado en diversos
aspectos no tratados ni suficientemente regulados por la Constitucion. Es
también preciso conocer hasta que punto servira para la reinterpretacion de leyes
y microsistemas legislativos, como diversos juristas vienen sosteniendo,
particularmenteen relacion a la Ley de Derecho de Autor, Ley de Propiedad
Industrial, Ley de Recuperacion Judicial de Empresas, etc. Otro tema a analizar
en el futuro es la discusion acerca de hasta que punto éste Codigo Civil, vigente
desde 2003, no se encontraria ya desactualizado para los nuevos tiempos de
globalizacion economica.

Dicho esto, en la seccion 2, se aborda el fenomeno descodificador segin
la manera propuesta por Irti en L 'eta delle decodificazione, para, en la seccion 3,
tratar la concepcion mas moderna y en consonancia con nuestro sistema juridico,
que es la de la Recodificacion, que recupera la trascendencia del Codigo Civil
para el Derecho Privado, sin renunciar a la complejidad social contemporanea,
la que el propio Irti pareciera defender en la actualidad. A continuacidn, en una
seccion preliminar, se examinara la concepcion de Codigo Civil que se adoptara
en el presente articulo.

2. ¢(Qué es un Codigo Civil?

Por cuestiones de metodologica, se debe precisar conceptualmente que se
entiende por cddigo a los fines de éste articulo, pues solo a partir de un
entendimiento cabal de qué es y qué fue la codificacion, y cudles son y cudles
fueron sus caracteristicas basicas se podra, entonces, analizar la descodificacion
y la descentralizacion del Derecho Privado.
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Etimologicamente, el término cddigo proviene de codex, cuyo significado
historico no es otro que libro de leyes”.

Fueron varios los codex publicados en el Bajo Imperio Romano: Codex
Gregorianus, Hermogenianus y el Codex Theodosianus. El Ultimo libro
denominado Codex antes del siglo XVI fue el Codex lustinianus. En 1547, se
publicé el Codex Statutorum, una recopilacion de leyes de la ciudad italiana de
Alexandria, seguido del Code Henri 111, en el mismo siglo, y del Code Henri IV
ya en el siglo XVII. Pero no es hasta el siglo XVIII que se generaliza el uso de
la palabra codex’.

Sin embargo, cuando se habla de codificacion, no se esta haciendo
referencia a tales compilaciones de leyes. En cambio, se quiere referir al
movimiento surgido a fines del siglo XVIII, originado en el seno de la Escuela
Derecho Natural Racional y del [luminismo francés, y de la Pandectistica
alemana, ya entrado el siglo XIX.

Los codigos modernos se diferencian en dos aspectos de aquellas antiguas
compilaciones: en el substrato ideoldgico y en la formalizacién del derecho.
Nuevas corrientes de pensamiento, de gran impacto en el siglo XVIII,
provocaron cambios radicales en los valores sociales y politicos adoptados por
los nuevos cdédigos y se constituyeron en los presupuestos ideologicos de la
codificacion. Por otro lado, ésta ya no se limitd a recoger el material legislativo
de su tiempo y sistematizarlo, sino que cre6 nuevas formulas legales, mas
genéricas y abstractas, en aras de mayor claridad y precision enunciativa de sus
preceptos, sistematizados bajo los dogmas de la unidad y la completitud del
codigo’.

Es posible sefialar tres caracteristicas basicas de la codificacion moderna®,
siguiendo una concepcion que podriamos llamar clasica, frente a las teorias mas
modernas defendidas por los juristas alemanes’:

5 MOTILLA, Agustin. La codificacion como técnica de produccion legislativa. Revista de Derecho Privado, v.
1, p. 545 et seq.; 1987. Ver la nota n. 01, en la p. 545, donde el autor describe la evolucion del término codex
hasta llegar al sentido que se le da en éste articulo. Segiin Motilla, codex proviene de caudex, es decir, tronco de
un arbol, ya que en la época antigua la madera servia como material de escritura y hasta se llegd a unir varias
tablas de madera para formar una obra completa (como si se tratase de folios de un libro moderno). Mas tarde, en
el siglo I a.C, se empez6 a usar el pergamino en lugar de la madera. Ya en el siglo III d.C., codex se desprende
de su significado material y pasa a designar genéricamente libros. El vocablo codex, a su vez, tuvo diversos
significados a lo largo de la historia, asi se 1o usé para referir a las constituciones imperiales romanas, a las obras
clasicas de jurisprudencia, hasta llegar al sentido que modernamente se le atribuye, de conjunto de leyes.

SMOTILLA, op. cit., p. 545-546.

"MOTILLA, op. cit., p. 546. Segun Motilla, “[...] el proceso codificador representa un intento de racionalizacion
y tecnificacion de la actividad legislativa [...]”.

SMOTILLA, op. cit.. p. 547 et seq. Contrario a esa idea es Orlando Gomes (EI camino de los microsistemas. En:
Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 160 et seq. Opina

http://services.bepress.com/lacjls/vol 3/issl/art2



Timm: ¢estodavia Gtil el codigo civil? 5

o Simplificacion del sistema juridico: Nueva concepcion de la creacion
legislativa — genérica, abstracta —, disminuye el numero de
disposiciones legales, que ademas de reducidas en niumero se convierten
en mas claras y precisas; ademas de la limitacion del sistema juridico; que
queda acotado a la ley, y, mas precisamente, al Codigo; siempre en aras
de la seguridad juridica.

e Racionalizacion del sistema juridico: El sistema juridico es considerado
un ordenamiento ldgico de preceptos enunciados por los codigos que se
vinculan entre si mediante derivaciones provenientes de una misma
logica;

o Tendencia a la regulacion exhaustiva de un ambito o sector juridico:
Todos los conflictos sociales deben hallar respuesta en el codigo, que
regula exhaustivamente la materia que es su objeto, sin que existan
lagunas, atribuyendose, por tanto, eficacia total'.

De esta manera, bajo la concepcion clasica, se puede decir que un area del
ordenamiento juridico se encuentra codificada cuando sus respectivas reglas
estan previstas en textos normativos unitarios y sistematizados, cuyas normas se
expresan en formulas abstractas y generales y se pretende que constituyan la
Unica fuente juridica para la materia objeto de la regulacion''.

Se encuentra presente en uncodigo, en consecuencia, la idea de sistema'?
—orden y unidad"*—, y una ain mds antigua, la idea de completitud'*—ausencia

el Profesor Gomes que las caracteristicas técnicas de la codificacion, enumeradas por la doctrina, apenas logran
esconder el fundamento ideoldgico del Codigo, de instrumento al servicio de los valores de la clase burguesa. Su
opinion nos parece demasiado simplista, al reducir toda la evolucion de la ciencia juridica medieval, que culmin6
en los codigos, a mera ideologia burguesa. Lo que podria sostenerse con cierto grado de certeza, siguiendo a
Dewey, es que las doctrinas que se preocupan del hombre - entre ellas, la filosofia, la sociologia y el derecho -
“[...] no se pueden desarrollar mas alla de los hechos que pretenden interpretar, son simplificaciones de factores
seleccionados de esos mismos datos” (DEWEY, John. The public and its problems. Ohio: Swallow Press, Ohio
University Press, [s. d.].

°Entre otros, ver: CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Traduccion de Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989; y ESSER, Josef.
Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Traduccion de Eduardo Valenti Fiol.
Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1961.

""'MOTILLA, op. cit., p. 547.

"MOTILLA, op. cit., p. 545.

!2Sistema entendido en la acepcion utilizada por David, es decir, deducida a partir del método del Derecho
Comparado, a partir de los ordenamientos juridicos nacionales y poseyendo similares fuentes, estructura,
conceptos, interpretacion, etc. (véase Os grandes sistemas do direito contempordne. TraduccionTraduccion de
Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993).

BSegun Claus Wilhelm Canaris, ordenacién y unidad estan en estrecha relacion de intercambio, pero pueden ser

separadas. “La ordenacion es la expresion de un estado de cosas intrinseco y racionalmente aprensible, es decir,
fundado en la realidad. La unidad es un factor que modifica el resultado de la ordenacion, que impide la
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de lagunas dentro del sistema juridico. Es decir, constituyendo “[...] una
totalidad expresada en un conjunto de conceptos y proposiciones ldégicamente
concatenadas entre si, una unidad inmanente perfecta y acabada, que se

autoreferencia de modo absoluto”'¢.

Sin embargo, la idea de sistema concebida por la ciencia juridica
evoluciond. Actualmente, bajo la influencia de la doctrina problematica de
Viehweg'"®, ya no se exige la completitud del ordenamiento juridico, ni se
admite un sistema exclusivamente logico-deductivo, sino mas bien un sistema
axioldgico o teleoldgico, caracterizado por principios generales que representan
los valores mas importantes del ordenamiento juridico™. O sea, “[...] el
Derecho puede ser pensado, aplicado e interpretado como un orden de referencia
apenas relativo, sensible a la interpenetracion de hechos y valores externos,
consubstanciando una permanente discusion de problemas concretos, para cuya
resolucion parece adecuado no ya el pensamiento logico sino mas bien el

dispersion en una multiplicidad de singularidades desconexas, reconduciéndolas mediante la sujecién a unos
cuantos principios fundamentales”(Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito.
Traduccion de Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. Mas sencilla es la version de
Franciso Amaral: “[...] orden, en el sentido de compatibilidad l6gica de sus elementos, y unidad, en el sentido de
referencia a un punto central” (AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no Direito Civil brasileiro. RDC
63/48)

"Menciona Francisco Amaral (Idem): “[..] podemos considerar al sistema como conjunto ordenado de
elementos, marcado por la unidad, la coherencia y la jerarquia. Unidad, en el sentido de aglutinamiento de esos
elementos, normas, principios y valores, en torno a un principio basico, general y comun; coherencia, como
conexion entre si y ausencia de contradiccion; jerarquia, en el sentido de subordinacion a la deduccion logica.”

13Sobre un ordenamiento juridico caracterizado por la unidad, orden (coherencia) y completitud, ver: BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traduccion de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia:
Editora Unb, Polis, 1990.

'"®"MARTINS COSTA, Judith. Las clausulas generales como factores de mobilidad del sistema juridico. RT
680/47; que renvia a FRADERA, Vera Maria Jacob de. O direito privado como uma geschossenheit: o direito
privado como sistema aberto, Porto Alegre: [s. n.], 1988.

"WVIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudencia. Traducciéon de Luis Diez-Picazo Ponce de Leon. Madris:
Taurus, 1964.

"8Sefiala Francisco Amaral (op. cit., p. 48), que “Vieweg no solo condena la dogmética juridica de naturaleza
logico-deductiva, sino que niega la cientificidad de la jurisprudencia en general, considerandola carente de
unidad sistematica. Defiende una concepcion del derecho como problema, o pensamiento problematico,
considera al derecho como un conjunto de topos, juicios normativos elaborados para resolver problemas
concretos, sin concesiones a la unidad sistematica”.

CANARIS, op. cit., p. 66.

*"Menciona Francisco Amaral (op. cit., p. 49) que “[...] el derecho se presenta como un ordenamiento formado
no sélo por normas sino también por valores y principios juridicos, productos de la relacion dialéctica entre la
intencion sistematica, exigida por el postulado de 6rden, y la experiencia problematica impuesta por la realidad
social. De esta manera, el sistema pasa a configurarse como un 6rden axioldgico o teleologico de principios
generales, una entidad abierta y dindmica que continuamente se enriquece y se recrea ™.

http://services.bepress.com/lacjls/vol 3/issl/art2
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problemadtico, donde la base del raciocinio reposa en la comprension axioldgica

o teleologica de los principios generales del Derecho™'.

A decir verdad, el mismo Derecho Romano se caracterizaba por un
pensamiento dpico o problematico”, es decir, no partia de soluciones
prefabricadas, ni de deducciones puramente 16gicas con base en axiomas, Sino
que era “[...] un pensamiento dirigido hacia el problema®, un pensamiento que
se aproxima al de los sofistas y los retoricos. “El problema actia como guia™*
del pensamiento. Esto es asi porqué todo problema objetivo y concreto, entre los
cuales se encuentra el problema juridico, provoca un juego de suscitaciones que
puede ser llamado topico y que implica el arte de medir los pros y los contras de
una cuestion, o sea, “[...] tener presentes las razones que recomiendan o

desaconsejan un determinado paso™”.

El pensamiento problematico era ya conocido en la Edad Media, génesis
del sistema juridico romano-germanico actual, cuando, a partir de un verdadero
redescubrimiento® de los textos justinianeos, en los siglos XII y XIII, juristas
formados en las universidades, principalmente italianas, empezaron a interpretar
la compilacidon romana. Asimismo, durante toda la Edad Media y hasta el siglo
XVI, la situacion que ocupo el Derecho Romano en Europa Central y Occidental
fue de privilegio, sea como Derecho supranacional, sea como Derecho comun
aplicable de manera subsidiaria®’. Y, a pesar de que la principal fuente del
Derecho Romano fuera el Corpus Iuris Civilis justinianeo, el mismo fue objeto
de copiosas glosas y comentarios por parte de profesores universitarios, por lo
que se puede afirmar que el Derecho Romano aplicado en la Edad Media no era
el mismo de la Roma Antigua, dado que fue adecuado a la realidad medieval por
los profesores™. Incluso se puede argumentar que el Derecho medieval fue un
Derecho de juristas, porque, aunque se partia de una consolidacién de leyes, lo
que importaba eran las glosas efectuadas por los juristas.

2'IMARTINS COSTA, op. cit., p. 47-48.

*’Franz Wieackeren en la nota 61 de su libro Histéria do direito privado moderno. (Traduccién de Anténio M.
B. Hespanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, [s. d.]) dice: “La jurisprudencia (clasica) romana, no
obstante haber analizado exhaustivamente una problematica concreta, no logré construir un edificio doctrinal

harménico, impedido por la autoridad personal de los juristas”.

BVIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudencia. Traduccién de Luis Diez-Picazo Ponce de Leon. Madrid:
Taurus, 1964, p. 49.

#VIEHWEG, op. cit., p. 50.
BVIEHWEG, op. cit., p. 50.
MARTINS COSTA, op. cit., p. 48.
'MOTILLA, op. cit., p. 548.

para profundizar la tematica del Derecho Medieval, ver: WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado
moderno. Traduccion de Antdnio M. B. Hespanha. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, [s. d.].
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El método empleado por dichos comentaristas era dialéctico, y su ciencia
se llamaba “mos italicus” %, constituyendo una verdadera gramdtica juridica™.
Los glosadores se preocupaban mas por la construccion tedrica que por su
aplicacion practica, la que fue realizada por los posglosadores o
consolidadores’, quienes les sucedieron historicamente. Era un sistema juridico
de caracter nitidamente abierto®, o sea, permeado por factores metajuridicos e
influenciado por diversos textos juridicos, donde la interpretacién alcanz6 un
papel fundamental.*

Contrario a este método, surgio, en el siglo XVI, el “mos gallicum ¥, con
fuerte raigambre en el humanismo, cuya principal bandera era su oposicién a las
interpretaciones de los textos romanos hechas por los glosadores, caracterizadas
por el “amor intellectualis” hacia la antigiiedad y la vision idealista de Platon,
predicando una vuelta a lo antiguo®. Este método no logré desterrar el “mos
italicus” de la practica de los tribunales, ni de las diversas universidades
tradicionales.

El sistema juridico medieval, abierto en un primer momento, se fue
cerrando ante la necesidad de seguridad y certeza’®, habida cuenta de la
diversidad de opiniones emitidas, sobre cuestiones juridicas similares por los
distintos jurisconsultos de la época’’. En la época moderna, la proliferacion de
opiniones y el abuso del método escoldstico rompieron la unidad de
interpretacion del Corpus Iuris. Asimismo, un Derecho local, basado en la

PMOTILLA, op. cit., p. 548.

WIEACKER, op. cit., p. 78. El autor sostiene que “[...] a través de una exégesis, de harmonizacion, de
construccion de reglas, se construyd un edificio doctrinal con principios harmoénicos, quizés la primera
dogmatica juridica de la historia universal” (op. cit., p. 53).

*'WIEACKER, op. cit. ,p. 78 et seq.

3 MARTINS COSTA, op. cit., p. 48.

3Menezes Cordeiro, en la introduccién del libro que tradujo de Canaris, arriba citado, dice “La ciencia juridica
europea nacio con la primera recepcion del Derecho Romano, llevada a cabo en las Universidades medievales, a
partir del siglo XII. Glosas y comentarios permitieron su implementacion en una sociedad diferente de aquella
para la que habia sido concebido inicialmente” (p. LXXIV).

*MOTILLA, op. cit., p. 548.

BWIEACKER, op. cit., p. 89-90.

*MARTINS COSTA, op. cit., p. 48.

*"Para ilustrar esta situaciéon de caos juridico resulta interesante un pasaje del siglo XVII, escrito por Leibniz, uno
de los mas grandes defensores de la codificacion, traducido por René Séve y publicado en Archives de

Philosophie, n. 30, p. 360: “Si consultasemos una decena (de juristas) sobre el mismo asunto, deberiamos esperar
una decena de respuestas diferentes”.
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costumbre, inculto, originado en las tribus barbaras que dominaban la Europa
Central medieval, de leyes dispersas, caracterizadas por un particularismo
juridico®, proliferaron con total independencia del Derecho docto de los
glosadores™.

Asi, el desorden de la jurisprudencia y la legislacion crearon el caldo de
cultivo propicio para la codificacion decimononica. Pero faltaba atin el substrato
ideoldgico sobre el que se alza cualquier revolucion juridica, éste fue provisto
por la Escuela de Derecho Natural Racional y por el lluminismo™.

La Escuela de Derecho Natural Racional *' tuvo su inicio en el siglo XVII
y se consagrd en el siglo XVIII, con personajes de la talla de Grocio, Hobbes,
Pufendorf, Leibniz, Wolff y Kant. Dicha escuela defiende los derechos
inherentes a la persona humana, como exigencia de su naturaleza racional, que
deberan ser respetados por el Estado; idea que posteriormente fue sustentada por
el constitucionalismo y la codificacion moderna. Sin embargo, fue su
aproximacion a la geometria — por lo que fueron llamados “mos geometricus”
—, lo que mas influenci6 el fendmeno de la codificacion, debido a su busqueda
de precision y claridad, que se reflej6 en la técnica juridica y en la
sistematizacion de las leyes.*

El Iluminismo™® realizo dos grandes contribuciones al Derecho, la primera,
su preocupacion por la afirmacion de los derechos naturales del hombre; la
segunda, su énfasis en el predominio de la ley como fuente del Derecho sobre
todas las demas; la ley como garante de la seguridad juridica, aventando la
arbitrariedad; a tal fin, las leyes debian ser pocas, claras y precisas.”

0 sea, segun Motilla, parafraseando Tarello, “una verdadera falta de unidad y coherencia en el cuerpo
legislativo” (op. cit., p. 549).

3Sobre la ascension y la caida del Derecho consuetudinario en la Francia medieval, ver: GILISSEN, John.
Introdugdo historica ao Direito. Traduccion de Antdonio M. Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,

[s.d.].

“MOTILLA, op. cit., p. 549.

*'Para profundizar sobre teorias de Derecho Natural, ver: GOYARD-FABRE, Simone. Les deux jusnaturalismes
ou l’inversion des enjeux politiques. En: Cahiers de philosophie politique e juridique. [S. 1.]: Centre de
Publications de I’Université de Caen, n. 11, 1987, p. 7 et seq.

“Dice Martins Costa (op. cit., p. 48):”En la base de los codigos, estd, como sabemos, el pensamiento
jusracionalista segun el cual el Derecho es considerado y formulado como si fuera un sistema cerrado de
verdades racionales, derivado del conocimiento de las verdades filosoficas, un sistema de reglas que son el

resultado de una rigurosa construccion logico-matematica, de reglas generales deducidas por la razén”.

“Que fue, antes que nada, una tendencia, una mentalidad, un espiritu que estuvo vigente en la Europa del siglo
VIII principalmente, conforme Motilla (op. cit., p. 552).

“MOTILLA, op. cit., p. 553.
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Consecuencia de ello fue la rigida sumision del juez a la ley, la que no admitia
excepcion alguna.®

En el plano politico, la codificacion se identifica con la formacion de los
Estados nacionales modernos*®. En el siglo XVI, cuando el poder en Francia ya
estaba fuertemente centralizado, es claramente perceptible como la ley, en
cuanto fuente del Derecho, supera a la costumbre,”” que hasta entonces habia
sido la fuente prevalente. Pues desde la caida del Imperio Romano de Occidente,
Europa Central fue ocupada por pueblos barbaros que practicaron un derecho
basado en la costumbre y eminentemente local.

Respecto a la codificacion propiamente dicha®, se pueden distinguir dos
especies de sistematizacion. La primera seguida por el Cddigo Civil
Napolednico (1804), y la segunda por el BGB aleman (1896).

A decir verdad, el sistema interno® —Ildgica interior— siempre existio en
Derecho, que presupone una concatenacion inmanente, a fin de que se pueda
tratar al igual de modo igual y al diferente de modo diferente, en la medida de
las desigualdades. Sélo se puede hablar de Derecho cuando la solucion de los
conflictos de intereses se da de modo previsible. Lo que faltaba en el Derecho
Romano y en el Derecho Medieval era un orden externo, o sea, un sistema de
comunicacion y aprendizaje juridico, como fendmeno cultural que es.”® Ello es

43Sobre la apertura del sistema y la creacion de un Derecho jurisprudencial a partir de los parrafos 242 y 138 del
BGB, ver: COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O principio da boa fé no direito brasileiro e no direito
portugués. En: Estudos de Direito Civil brasileiro e portugués, RT, 1980.

**Sobre la formacion del Estado Absolutista, ver el Capitulo I de: ANDERSON, Perry Lineages of the absolutist
state. London: Verso Editions, 1979.

“«yisto desde la perspectiva de éstas fuentes del Derecho [costumbre y ley] la evolucion general del Derecho
puede resumirse en una lenta progresion de la ley a la que le correspondio una lenta declinacion de la costumbre
[...] En la época feudal, es decir, desde el siglo X al XII no existieron muchas leyes [...] En el siglo XVI se
igualan [...] Luego, en el siglo. XIX, después de la revolucion burguesa y por influencia de de ésta, el derecho se
convierte en estatal [...]”( GILISSEN, op. cit., p. 237).

*Cordeiro (op. cit., p. LXXI) recuerda que “el derecho privado continental es producto de tres recepciones
sucesivas del Derecho Romano: la recepcion de las universidades medievales, a partir de Bolofia, la recepcion
humanista, con epicentro en la Francia del siglo XVI y la recepcion pandectistica en la Alemania del siglo XIX”.

“Hay dos maneras de explicar la contraposicion entre sistema interno y externo. La primera viene de la filosofia
y es la seguido por Canaris, hasta aqui utilizada, segiin la cual sistema interno es la organizacion de los datos del
mundo y sistema externo su explicacion cientifica. La segunda, proveniente del propio Derecho, distingue segun
el uso gramatical de las palabras, es decir, externo como exterior e interno como interior.

30«[...] donde los estudiosos antes buscaban formulas reduccionistas que permitiesen expresar grandes categorias
de casos, a través de la investigacion y la jerarquizacion de aquello que de regular, comun o diferente hubiera en
ellas” (CORDEIRO, op. cit., p. LXV).
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lo que aportaran el Humanismo francés y el Pandectismo aleman’'. Sistemas
internos y externos no son ideas opuestas, sino que, al contrario, se influencian
mutuamente.

La sistematizacion que llevard a cabo el humanismo es meramente
empirica y periférica: las materias son organizadas en funcion a su similitud
exterior — equivalencia lingiiistica, proximidades de objeto, etc.”. La
sistematizacion de contactos superficiales entre temas juridicos, al entrar en
contacto con el discurso cartesiano, evoluciond. A partir de Descartes, toda
ciencia humana se fundamentard en unos pocos principios aprioristicos
abstraidos por la razon, de los cuales se deduciran las demas reglas del sistema,
una sistematizacion central, alejada de influencias historico-culturales. Esta
sistematizacion jusracionalista, fue la adoptada por el Codigo Civil (1804).

En relacion a este punto, la pandectistica, ya en el siglo XIX, introdujo
una nueva hipotesis de sistematizacion, que aceptaba la naturaleza historica-
cultural del Derecho, pero exigia un sistema de exposicion adecuado. Ello
significaba que el material recibido de la historia debia ser reelaborado
cientificamente, en funcion de puntos de vista unitarios. Convirtiéndose, por lo
tanto, en una junta o engranaje entre las sistematizaciones periférica y central
anteriormente descriptas™, la que fue seguida por el BGB (1896).

Tal modelo de codigo civil fue duramente criticado a inicios del siglo XX
por la jurisprudencia sociologica (Duguit, Salleilles, Josserand, etc.), quienes
fundaron, sobre las bases del solidarismo de Durkheim, una nueva forma de
pensar el Derecho a partir de su funcion social. Su critica no fue suficiente para
erradicar el movimiento codificador, pero sirvid para agregar nuevos elementos
al derecho positivo.

En lo que respecta a Brasil, el Codigo Civil Brasilefio de 1916 —tipico
codigo del siglo XIX dada su estructura y principios— que fue redactado por
Clovis Bevilacqua (Profesor de la Escuela de Recife), es una mezcla de
influencias de doctrinas juridicas nacionales, fundamentalmente la de Teixeira
de Freitas, con la codificacion francesa y la ciencia pandectista alemana. Antes,
se encontraban vigentes en el pais las Ordenanzas Portuguesas, actualizadas por

'He ahi la gran diferencia existente entre compilacion y codificacion. La primera implica un conjunto de fuentes
sometidas a una determinada ordenacion; la codificacion, en cambio, refiere a la sujecion de las fuentes a un tipo
de pensamiento sistematico (idem, p. LXXXV).

S2CORDEIRO, op cit., p. LXXVIL

STdem, p. LXX et seq.
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la dogmatica civilista de la época y por la Consolidacion de Leyes Civiles de
Freitas.™

3. Los fenomenos de descodificacion y de constitucionalizacion

3.1 Aspectos generales de la descodificacion

Cabe poner de manifiesto que la concepcion, principalmente de la
doctrina italiana y especificamente la de Irti, evoluciona desde un radicalismo
acentuado en relacion a la descodificacion hacia una atenuacion de dicho impetu
y hasta un cambio de posicion. Por tal razon, se hizo referencia, en los primeros
parrafos, a la concepcidn original de Irti para luego introducir la modificacion en
su pensamiento.

Se trata, segtin los defensores de dicha concepcidn de descodificacion, de
una tendencia general hacia la evolucion del Derecho que se origina después de
la Segunda Guerra Mundial y consiste en un movimiento de fuga de los codigos,
que crea una verdadera alergia al sistema codificado.” Se sefiala como
expresion de este fendmeno la diversidad de legislacion separada de los codigos
que surge con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, es decir, leyes
especiales que dan por tierra con el espiritu sistematizador y orgéanico de las
grandes codificaciones decimonoénicas, que no guardan ya ninguna relacidon con
los principios generales del Codigo. Las mismas son el resultado de activos
grupos intermedios®® que presionan en cierta direccion para la formulacion de
leyes que les sean favorables.

Asimismo, la consecuencia mas marcada de este movimiento es
justamente la constitucionalizacion de institutos que antes pertenecian al
Derecho Civil. Asi, las constituciones pasaron a definir los principios basicos de
la vida social y a proclamar las reglas fundamentales del orden juridico, comun
a varias ramas del Derecho.”” Lo que vino a contrariar la historia del Derecho

5% En relacion a las influencias del Codigo Civil de 1916, ver: PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Fontes e
evolucdo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981; GOMES, Orlando. Raizes historicas e
sociologicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003; COUTO E SILVA, Clévis do. O
Direito Civil brasileiro em perspectiva historica e visdo de futuro. Revista AJURIS, n. 40, p. 130.

> VARELA, Jodo de Matos Antunes. Estudos. juidicos. em homenagem ao Professor Caio Mdrio da Silva
Pereir — O movimento de descodifica¢do do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 499 et seq. En dicho
texto el citado jurista portugués realiza un cuadro comparativo entre la descodificacion italiana y portuguesa,
valiéndose de conceptos ya consagrados por la doctrina italiana, realizando a tal fin precisas referencias a las
fuentes.

%6 El término también es empleado por J. A. Varela (op. cit., p. 500). Quien sitia a los grupos intermedios entre
el ciudano con derecho a voto y el Estado, que se contraponen a las majestuosas comisiones codificadores.

ST VARELA, op. cit., p. 501.
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Moderno, pues tradicionalmente fue competencia del Codigo Civil definir los
institutos basicos aplicables a otras ramas del Derecho.

Caracteriza la era de la descodificacion, por lo tanto, la perdida de la
caracteristica centralidad del Cddigo Civil en el sistema de las fuentes del
Derecho. Cada vez mas, diversos grupos de personas escapan a la disciplina del
Cddigo Civil, dando origen a leyes especiales, gracias a excepciones negociadas
ante el Poder Publico, que les otorga privilegios no extensibles a personas ajenas
al grupo del que se trata. El propio Irti*®* dice que ya no es posible pensar al
Codigo Civil como eje del sistema, puesto que las leyes nacidas como
excepcionales y provisorias que se prolongan en el tiempo, conquistan una
inesperada estabilidad, alrededor de las cuales otras leyes surgen, delineando
un microsistema™, un pequeiio mundo de normas con sus propios principios
generales y logica autonoma, que no se concilian con los principios del Codigo,
que, por lo tanto, ya no puede ser mas Derecho general. Asi, la relacion entre el
Cdodigo y las leyes dispersas no es mas de general y especial, sino de residual y
general, o sea, la ley especial viene a ser la general, y el Codigo pasa a ser
residual®.

Irti llegod incluso a prever la absorcidon de los amplisimos principios del
Cddigo Civil por parte de las leyes especiales.®’ En tal sentido, la idea de sistema
seria policéntrica, o sea, un cuerpo de leyes especiales reguladoras de materias
especificas, sin ninguna relacion las unas con las otras, derivando su unidad de
la rigidez constitucional y de la capacidad de las clases dominantes para evitar
particularismos y privilegios. En tal contexto, la declinacion de la codificacion
viene a ser, antes que nada, la del Estado Moderno que sucumbe frente a los
grandes grupos de personas. El jurista J. M. F. Varela, inspirado por Irti, sefiala
tres periodos en la reciente evolucion del Derecho Civil rumbo a la
descodificacion.

El primero de ellos, seria el comprendido en el interregno existente entre
la publicacion de los grandes Codigos, en especial, el Code Civil (1804), hasta el

¥[RTI, Natalino. L’eta della decodificazione. Diritto e Societd, n. 03-4, p. 613 et seq., 1978.

*'La gran mayoria de los autores en lengua portuguesa insisten en escribir esta plabra separada con un guion,
como si fuera idéntica a la italiana “micro-sistemi ”, pero no lo es. Ver: CUNHA, Celso. Gramdtica do portugués
contempordneo. 9. edigdo. Rio de Janeiro: Padrio, [s. d.], p. 46 et seq.

Gefiala Irti (op. cit., p. 636): “La relacion entre el codigo y la ley, otrora descripta en términos de general y
especial, pasa a ser de general y residual: general es la ley externa y residual el codigo. El Codigo Civil por
regular supuestos facticos mas amplios [...] y, por tanto, tedricamente generales, se ve reducido en lo concreto
de la experiencia juridica, a derecho residual. General es la ley, nacida como excepcional o especial, que
conquistd de a poco mayor amplitud de destinatarios y obedece a una logica propia y autonoma”.

®'Trti (op. cit.) dice, poeticamente, que las disciplinas residuales tradicionales del Codigo serian como ramas
secas, que tarde o temprano, caeran del viejo tronco absorvidas por las leyes especiales.
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comienzo de la Primera Guerra Mundial (1914-18), denominado de apogeo de la
codificacion. A dicho periodo corresponde una preeminencia del Derecho Civil
y un mayor desarrollo y erudicién de la doctrina civilista frente a otras ramas del
Derecho. El Codigo Civil continuaba siendo, ademas de la disciplina basica
aplicable a las relaciones referentes a la vida privada del individuo, la de todo el
ordenamiento juridico. En este periodo, las pocas leyes especiales seguian la
estela dejada por el Cdodigo, respetando sus principios fundamentales, o, en
medida siempre exigua, timida y cautelosa, creando excepciones a la disciplina
establecida por el Codigo.*

Este primer periodo es llamado por Irti® mundo de la seguridad (“mondo
della sicurezza”). El sentido de seguridad provenia de la misma estructura social
vigente, caracterizada por una clase dominante burguesa que colocaba al
individuo como centro de las relaciones sociales; como un sujeto que corre
riesgos para triunfar o fracasar y se hace responsable de sus actos. Para hacer
posible esta vocacion expansionista del individuo dentro del esquema social,
fuente de cualquier iniciativa, se exige del Derecho que garantice los valores
dominantes y de la plena actuacion de la libertad de eleccion personal, la cual
sera dirigida a sus fines.** Asimismo, la seguridad promovida por el Derecho no
es aquella de obtener el fin deseado (que corresponde a la labor del libre
mercado autorregulador), sino de garantizar las reglas de juego,” o sea, las
condiciones mediante las cuales cada individuo puede esperar un determinado
comportamiento ajeno o cierto uso del poder coercitivo del Estado
(previsibilidad en el comportamiento de los sujetos privados y publicos).

En semejante contexto, la solidez y rigidez del ordenamiento juridico
devienen fundamentales. Y es esta la base perfecta para el desarrollo de la idea
de un Codigo como sistema cerrado. Asi, sera solamente Derecho la ley
emanada del poder soberano del Estado®. Importa al Codigo tutelar las

82[1tj (op. cit.). El citado autor sefiala que, en esta etapa, se puede hablar de leyes excepcionales que derogan al
Cddigo Civil, sin embargo no se puede hablar atin de leyes especiales, ya que éstas, segiin su postura, regulan
institutos ignorados por el sistema del Codigo o disciplinan de modo diverso una cierta categoria de relaciones.
De esta manera, la diferencia bésica entre ley extraordinaria y especial seria que solo la primera mantiene el
caracter de definitividad y completitud del Codigo.

SIRTI, op. cit. p. 614.

I1ti (op. cit., p. 614) sefiala que esa epoca podria resumirse en la idea de vida como eleccién de fines, vinculada
al calculo de conveniencia y a la incontrolable valoracion del individuo.

SIRTI, op. cit., p. 614.

%I1ti (op. cit., p. 615) se pronuncia de la siguiente manera: “El mundo de la seguridad es, entonces, el mundo de
los cddigos, que traducen en una secuencia ordenada de articulos los valores del liberalismo decimononico”.
Sobre ésta idea dice Raizer: “La filosofia del idealismo aleman, especialmente la ética kantiana y el liberalismo
economico, de acuerdo al espiritu de los clasicos ingleses, subyacid en las marcadamente sobrias formulaciones
de éstas leyes” (p.17) (RAIZER, Ludwig. O futuro do Direito Privado.Traduccion de Lucinda Maria Ragugnetti.
RPGE, n. 25, p. 11 et seq).
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libertades civiles del individuo en su esfera privada contra las indebidas
ingerencias del poder politico.”

El marco arriba descrito se modifico radicalmente en el periodo de
posguerra, cuando a la inmutabilidad del periodo anterior le siguié una agitada
aceleracion de la historia - dando inicio a una fase intermedia rumbo a la
descodificacion, segiin Varela.” Con ello se quiere decir que, a partir de la
Primera Guerra Mundial, el Estado no asiste mas como espectador al libre juego
del mercado, dejando a la poblacion de posguerra sin amparo, sino que paso a
intervenir en la economia como impulsor del desarrollo econdmico sobre una
realidad social totalmente distinta a la existente en el siglo pasado, vistas las
miserias traidas por la guerra. Por ejemplo, tan grandes fueron los problemas
habitacionales de posguerra, que precisaron de una nueva disciplina de las
relaciones locativas de inmuebles urbanos. Gracias a dicha necesidad, nuevas
leyes de locacion fueron promulgadas distancidandose de los cddigos, violando
inclusive principios basales de €stos, como la regla de la autonomia privada.

Paralelamente, una creciente industrializacidn, reiniciada después de la
primera conflagracion mundial, con gran uso de mano de obra operaria y de
mecanizacion, vino a exigir una nueva regulacion de los accidentes de trabajo y
las relaciones laborales. De conformidad, nueves leyes de accidentes de trabajo
y de contrato de trabajo fueron sancionadas al margen del Codigo, sacrificando
los principios de libertad contractual y de responsabilidad civil subjetiva. Los
titulos de crédito también sufrieron modificaciones legislativas que pasaron lejos
de los principios generales tanto de los cddigos civiles como de los comerciales.
Podrian citarse mdas ejemplos pero aqui nos detenemos en homenaje a la
brevedad.

En este segundo periodo evolutivo, que va desde la Primera Guerra
Mundial hasta, mas o menos, la Segunda Guerra Mundial, se mantuvo la
primacia del Cédigo Civil como estatuto fundamental del Derecho Civil y base
de todo el ordenamiento juridico. Si bien se extendio el alcance de la legislacion
especial en varias areas del Derecho Privado y también del Derecho Publico,
debido a las ingerencias del Estado en cuestiones sociales y econdmicas.”

"Irti (op. cit.), reenvia (p. 615, nota 8) al concepto de De Los Mozos (Derecho Civil espaiiol, v. 1), quien
también distinguia entre libertad politica, la de los antiguos, y libertad civil, la de los modernos. Sobre éste punto
ver: RIVERO, Jean. Les libertés publiques.Paris: Presses universitaires de France, 1973, p. 50.

S8IRTI, op. cit., p. 618.

% Varela (op. cit) explica la dualidad del Cédigo “versus” las leyes aisladas por el hecho de que los Codigos se
han mantenido fieles a las grandes lineas de pensamiento liberal, al definir las reglas fundamentales del Derecho
Privado, mientras que las nuevas leyes especiales han dado cabida al fendmeno de la sociologizacion del
Derecho, caracterizado por la correccion legislativa de problemas de la realidad social, como por ejemplo el
alquiler de inmuebles residenciales.
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La estructura juridica sufrid una alteracion importante: si, de un lado, el
Cdodigo Civil mantuvo su dogma de unidad, por el otro, las demandas sociales
impuestas por la realidad exigieron una legislacion mas dindmica, efimera y
adecuada a fin de asistir a las nuevas clases y grupos sociales emergentes: las
leyes especiales™.

Se trata de un periodo intermedio, en el cual el Codigo aun conserva su
prestigio; pero no ya como regulador exclusivo de la vida privado, sino como
Derecho Comun, cuyos principios generales son complementados o modificados
por leyes que se caracterizan por especificos elementos de hecho.

El ultimo periodo sefialado por Varela es el de la descodificacion del
Derecho, que se inicid, a grandes rasgos, a partir de la derrota militar de las
potencias totalitarias del eje, pero cuya época de incidencia varia de pais en pais,
dadas las condiciones politicas y sociales imperantes en cada Estado.

3.2 El caso italiano

En Italia, el fendmeno tratado tiene fecha precisa, el 1° de enero de 1948,
con la entrada en vigencia de la nueva Constituciéon y que puede ser
caracterizado de la siguiente manera.”’

Primero, el Codigo Civil dejo de constituir el centro geométrico de todo
el ordenamiento juridico constituido. La primacia de la ley cedio su lugar a la
Constitucion, al sentar las bases para una nueva sociedad ideologicamente
comprometida. La Constitucion pasdé a regular no sélo la organizacién del
Estado y a tutelar las libertades publicas y los derechos politicos, sino que
también se inmiscuyd con instituciones basales de la sociedad burguesa liberal,
antes reguladas exclusivamente por los Codigos, como el casamiento, la
propiedad, la libertad econdmica, etc., otorgando poderes a grupos intermedios,
o sea, aquellos que se colocan entre la persona individual y el Estado y que se
constituyen en los ambitos organizacionales donde el individuo ejerce su
personalidad.”

™Irti (op. cit., p. 619) afirma: “Frente a la densa y cotidiana multiplicacién de leyes aisladas, los codigos civiles
asumen una funcion distinta. Ellos ya no representan el derecho exclusivo y unitario de las relaciones privadas
sino un derecho comun, es decir, una disciplina de supuestos facticos mas amplios y generales”.

""WARELA, op. cit., p. 508 et seq.

"También Irti (op. cit., p. 621): “La nueva Constitucion, si bien de un lado conserva el legado decimonénico de
las libertades civiles y politicas, del otro, se abre a la influencia de la ideologia catélica y socialista [...] El
individuo es tutelado no ya por si mismo, sino como miembro de grupos intermedios [...] La Constitucion no se
limita a custodiar las reglas de juego, [...] al lado de normas tradicionalmente liberales encontramos normas
finalistas (programaticas segiin nuestra doctrina: ver Manoel Gongalves Ferreira FILHO, Curso..., Saraiva,
1990, p. 13), las cuales sefialan al Estado los fines a perseguir o indican los resultados conducentes al bien
comun”.
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Segundo, aumento, por otro lado, en cantidad y se modifico, en calidad,
la legislacion especial (separada de los Codigos). Muchas materias que antes
eran reguladas por el Cddigo Civil salieron de dicha esfera para ser reguladas
por leyes extravagantes, las cuales no buscaban ya su adecuacion con los
principios fundamentales del Codigo, sino que se ordenaban bajo los nuevos
principios programdticos de la Constitucion. Asi, la Carta Magna muestra
rapidamente su nueva vocacion para orientar el desarrollo de la legislacion
infraconstitucional.

De esta manera ocurrié una radical mutacidon de las leyes otrora vigentes
en la época liberal y aquellas surgidas en el periodo postconstitucional, ya que
¢stas ultimas, desplazando aquellas, dejaron de ser meros medios instrumentales
de libre eleccion para alcanzar los fines elegidos por la iniciativa privada - sin
valoracion alguna sobre la decision tomada -, para pasar a sefialar los fines e
indican el objetivo. En consecuencia, es la ley la que determina los programas y
controles, encamina, coordina la actividad econdémica, fija el modo de gozar de
los derechos y limita la propiedad privada, se convierte asi en una regla final:
ella postula, desde la estructura intrinseca y légica del desarrollo de las variadas
normas, una seleccion de fines y de intereses merecedores de tutela.”

En la vision de Irti, los ordenamientos econdmico y juridico no son ya el
resultado del libre juego del mercado, sino que son predeterminados por la ley,
la que se aleja de la voluntad individual, aproximéandose al interés comun. Por
eso, aquella concepcion del liberalismo clasico que relacionaba la libertad de
eleccion y la responsabilidad personal, la ponderacion que hace el individuo
sobre su futuro al tomar la iniciativa con sus propios actos, pierde toda
importancia.

Tercero, la nueva legislacion especial se caracteriza por una significativa
alteracion en el cuadro de sus destinatarios. Con ello se quiere sefialar que la
ley dejo de ser aquél mandato genérico y abstracto del siglo XVIII, para
convertirse en estatutos privilegiados de determinados segmentos sociales y
politicos. En tal sentido, la ley no es mas la expresion de la voluntad del pueblo,
ni de la soberania popular, sino el resultado del juego politico, es decir, de lucha
entre el poder publico y los grupos de presion.

“La ley asume ya las caracteristicas de concretidud e individualidad, que

eran propias del negocio privado [...] como respuesta especifica a un

determinado problema™”.

IRTL, op. cit., p. 622.

"IRTL op. cit., p. 623.

17
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La técnica legislativa empleada mas cominmente para alcanzar las metas
programaticas es la de ley-incentivo”, que caracteriza la naturaleza contractual
subyacente de la ley hodierna. Ello es asi porque, al definir fines, la ley invade la
esfera decisoria que corresponderia a los individuos, en consecuencia hiere la
libertad individual, con la expectativa de que los particulares actien en el
sentido buscado por la norma, que para lograrlo, ofrece ventajas a los mismos’.

Asimismo, la misma ley que sefialaba los programas y los resultados
pretendidos, coherentes con el bien comun, también se enredaba en
terminologias altamente técnicas, utilizando la jerga cientifica (por ejemplo, la
regulacion de salubridad en lugares de trabajo), econdmica (a modo de ejemplo,
la ley antitrust) e industrial, inherentes a la sociedad contemporénea.
Demasiadas leyes que multiplican un lenguaje multivoco y discordante, que
impide la existencia de un lenguaje universal del Derecho Civil y, por lo tanto,
aleja la posibilidad de una interpretacion segiin ese criterio’.

Cuarto, en el plano dogmdtico existe una gran novedad entre la antigua
legislacion especial y la actual, que consiste en la desvinculacion total con los
principios elementales del Codigo. Las nuevas leyes especiales, “[...] como
satélites autonomos, buscan regiones propias en la orbita sin control del
ordenamiento juridico””. Estas nuevas leyes buscan su esfera de incidencia lejos
de los principios del codigo, trayendo los suyos propios, bastante distintos. Se
forman de ésta manera microsistemas legislativos, apartados del macrosistema
del Codigo™.

Segtn Irti (op. cit., p. 625): “[...] a través de las cuales el Estado se propone solicitar a los privados el
cumplimiento de determinada actividad; en funcion de que promete una ventaja a favor de los mismos; actividad
que no seria realizada en el caso de que no existiera una ley que la estimule”.

I1ti (op. cit.) llega a decir que la penetrante ¢ incisiva interferencia del Estado en la voluntad privada determina
una juridizacion de la eleccion y de la vida, emergiendo triunfante la ley del conflicto entre el Estado
parlamentario “versus” el Estado sindical, de acuerdo a los intereses de los representantes de los empleadores y
trabajadores. Sobre éste punto, el autor pareciera exagerar la importancia de los sindicatos en la sociedad civil.
Asimismo, se trata de un fendmeno tipicamente italiano, no extensible analdgicamente con la misma intensidad a
otros paises pertenecientes a la familia de Derecho romano-germéanico.

"1ti (op. cit., p. 624) tiene una clara posicién sobre el asunto: “La norma ya no se limita al esquema hipotético,
que une determinada consecuencia juridica al acontecimiento de un hecho, sino que indica los objetivos a
perseguir, describiendo a los destinatarios de la norma, un cierto érden econémico y un proyecto de sociedad.
Por coherente o incoherente que sea, el interprete no puede prescindir de los fines indicados”.

VARELA, op. cit., p. 510.

"Jean Calais-Auloy, en un articulo denominado L 'influence du droit de la consommation sur le droit civil des
contra (Revue trimestrielle de droit civil, n. 02, 1994, p. 253), se interroga sobre la posibilidad de que las nuevas
normas tuitivas emanadas del Derecho del Consumidor (que sin duda alguna constituye un microssistema)
influencien las reglas generales del contrato (que pertencen al macrosistema del Codigo Civil). Concluye que
seria justo extender a todos los contratantes hiposuficientes la proteccion actualmente exclusivamente reservada
a los consumidores. Si bien admite que la jurisprudencia ha extendido el concepto de relacion de consumo para
abarcar otras situaciones no contempladas originariamente, no cree que exista una generalizacion de dicho
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Natalino Irti es radical y entiende que la proliferacion de leyes especiales
se apropia de hipotesis de incidencia especificas, regulando relaciones juridicas
con caracter exclusivo, vaciando la materia codificada y expresando principios
que asumiran caracter general. Y, por esta razon, las mismas leyes especiales
adquieren un caracter general contrario al Codigo, que perdera su naturaleza de
regulador general del sistema, queddandole una funcidon meramente residual, es
decir, de regulador de las relaciones juridicas de aquellas personas que no
pertenecen al grupo en favor del cual fue aprobada la ley especial.”

Varela atribuy6 esa modificacion en la orientacion legislativa basicamente
al fendémeno del asociativismo, sin embargo también reconoce cierta
importancia a la prevencion de regimenes totalitarios, lo que exigiria una toma
de posicion en la misma constitucion, ley suprema del ordenamiento juridico.
Las personas en la actualidad ya no luchan por sus intereses frente al Estado o a
otros individuos aisladamente, sino que buscan organizarse y concertar sus
fuerzas alrededor de intereses fundamentales. Fendmeno éste que se inicio en el
movimiento operario, se transmitid6 a los empleados, partidos politicos,
inquilinos, feministas, y asi tenemos hoy a los nifios de la calle (en Brasil); los
"homeless", los "African-American", los latinos (en EE.UU.), etc., en un
proceso que, en palabras del citado autor, amenaza la unidad misma del Estado,
con la autonomizacién y la consiguiente disgregacion de las regiones que lo
integran.*’

Se haya aqui presente aquella nocion de Irti de la ley como contrato entre
el Poder Publico y los grupos con capacidad de presion, que éstos utilizan como
manera de interferir con los objetivos que debe buscar el Estado, con el fin de
proteger sus intereses y prerrogativas privadas o colectivas®.

alcance. Ello s6lo podria ocurrir a través de un redescubrimiento de principios hoy perdidos de vista (en la
doctrina francesa!), como, por ejemplo el de la buena fe. En su opinion el Derecho del Consumidor tiene
caracteristicas particulares y abarca situaciones muy especificas, por lo tanto, debe permanecer restringido al
area de influencia que esta llamado a disciplinar, es decir, el consumo.

Irti (op. cit., p. 629 et seq), opina sobre el particular: “Las leyes especiales, apropiandose de determinadas
materias y clases de relaciones, vacian a la disciplina codificada de contenido y expresan principios que asumen
un caracter decididamente general. [...] Al cddigo civil no se le puede reconocer [...] valor de derecho general, de
sede de principios que seran desarrollados y especificados en leyes externas.[...] El cddigo civil sufre de esta
manera una alteracion de su funcion: de derecho general pasa a convertirse en derecho residual. [...] las leyes
especiales, se transforman en estatutos de grupos, dejando al codigo civil la regulacion de las relaciones de
sujetos que son extrafios a los miembros de una categoria determinada”.

!'Dice Varela (op. cit., p. 512): “Asi se creo, en la preparacion, en la elaboracion y hasta en la ejecucion de las
leyes, un cuadro de relaciones totalmente distinto de aquél que caracterizaba al Estado liberal y hasta

manifiestamente hostil, en ciertas reas, a la codificacion del Derecho”.

$2Para Irti (op. cit., p. 632), la crisis del Codigo Civil es la crisis del ciudadano frente a los grupos sociales.
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3.3 El caso portugués

En cuanto a la evolucion del sistema juridico portugués, también éste
siguié las lineas maestras trazadas por el Derecho Italiano, apenas la tercera
fase, la de descodificacion, llegd con retraso. Asi, la primera fase de apogeo del
Cdodigo Civil portugués de 1867, profundamente comprometido con la doctrina
liberal decimononica de proteccion de la propiedad privada, durd también hasta
la Primera Guerra Mundial.

Luego del primer gran conflicto mundial, se intensificé la produccion
legislativa al margen del Codigo, en materias que no se diferenciaban de las
mencionadas con relacion a Italia. Asimismo, lo que atrasd el proceso de
descodificacion del Derecho en Portugal fue la edicidén del nuevo Codigo Civil
portugués de 1966, que intentd otorgar sistematicidad a la legislacion
desperdigada vigente al momento de su sancion y reconquistar ciertas materias
bajo la esfera de influencia reguladora del Cddigo. Por ser dicho estatuto mas
actual que el italiano de 1942, se valié de doctrinas juridicas mas modernas y
operd bajo otra realidad social y legislativa, por ello, tardd mas tiempo en
desnaturalizarse.”

Rasgo comun de los procesos descodificadores italiano y portugués es el
desplazamiento del ordenamiento juridico hacia la Constitucion, que en el caso
de Portugal data de 1976. La nueva Carta Magna lusitana, antes que delinear la
organizacion politica del Estado, quiso enunciar los principios fundamentales de
la nueva sociedad civil que el Estado Social pretendi6 imponer en lugar de la
sociedad burguesa del siglo XIX.** En consecuencia, en el capitulo de los
derechos, libertades y garantias personales, la nueva Constitucion regula una
serie de derechos que tienen sus raices en el Derecho Privado (por ejemplo,
vida, imagen, reputacion, intimidad). Ademés de consagrar un verdadero
estatuto juridico del trabajador subordinado, consagra la interferencia del Estado
en la actividad econdmica y en la actividad privada - reforma agraria -, permite
el control de precios como defensa del consumidor y legitima el poder fiscal del
Estado. En sintesis, desplaza en favor de la Constitucion el centro neuralgico del
ordenamiento juridico.*

El Codice Civile de 1942 llevé mucho mas lejos que el Codigo Civil portugués de 1966 la tendencia a la
absorcion de la legislacion civil en el Derecho Privado: regula, por ejemplo, las relaciones laborales, los titulos
de crédito; cosa que no hizo su par portugués. Ademas, publicado entre Guerras, el Codice Civile fue mucho
menos dable que el portugués a considerar el espiritu de los nuevos tiempos.

8%En tal sentido, ver: VARELA, op. cit., p. 520.

En un reciente articulo, intitulado Droit constitutionnel et droit civil: de vieilles outres pour un vin nouveau,
Bertrand Mathieu propugna la existencia de un Derecho Constitucional Civil (“droit constitutionnel civil ”), que
estaria formado por normas identificables y con vocacion de aplicacion al mundo factico, defendiendo, inclusive,
un control de constitucionalidad difuso por parte de los jueces ordinarios franceses, quienes serian libres de
derivar principios axiologicos de la Constitucién. Agrega que la oposicion entre Derecho Civil y Derecho
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También existe total conformidad entre el Derecho portugués y el
Derecho italiano en lo que se refiere al aumento de la produccidn legislativa por
separado.

Una tercera identidad entre ambos sistemas citados es la tendencia en
favor de la legislacion sectorial, la que Varela califica como preocupante®™.
Estos verdaderos microsistemas se subordinan a reglas propias, sin preocuparse
en la correspondencia con estatutos vecinos. Y es en tal coyuntura que se ven
amenazadas la unidad y la cohesion del sistema, donde el poder del Estado se
diluye frente a los grupos de presion.”’ Se llega a decir que, en verdad, la crisis
no es solo de los Cdédigos, sino de la ley, porque nace de la amenaza de
desmembramiento del propio Estado. Estado que ya no se condice mas con una
concepcidn liberal de mero arbitro de los actores sociales, sino que se trata de un
Estado intervencionista en los ambitos econdmico, social y cultural, que tomd
para sil;gla funcién de promotor del bien comin y de garante de la justicia
social.

Constitucional es antigua y desactualizada, y lo mismo vale para la distincion entre Derecho Publico y Derecho
Privado (éste ultimo con una marcada tendencia a desaparecer). Para llegar al concepto de Derecho
Constitucional Civil, el citado jurista parte de la constatacion factica de la imposibilidad del Derecho Civil de
vencer las barreras a las que se enfrenta en la actualidad, asi como el hecho de que el Derecho Constitucional no
tiene mas como objeto unico la organizacion del Estado y del poder publico, sino que ahora incluye normas
tipicas de Derecho Civil y Administrativo. La evolucion del Derecho Constitucional fue tardia en Francia,
precedida por las Constituciones portuguesa y espailola (Revue Trimestrielle de droit civil, n. 01, p. 59 et seq.,
1994). Sobre constitucionalismo de valores, ver: PECES-BARBA, Gregorio. Un estudio de derecho y politica.
En: La constitucion espaiiola de 1978. Coleccion El Derecho y el Estado. Valencia: Fernando Torres Editor S/A,
1984, p. 35 et seq.

¥Dice Varela (op. cit., p. 524): “Son muchos los dominios en los que la ley no se dirige al ciudadano, al
individuo indiferenciado, [...] sino a los trabajadores subordinados, [...] agricultores [...] funcionarios publicos,
militares, magistrados, docentes, bancarios, consumidores [...] no para solucionar problemas privativos de cada
clase sino para regular, también, cuestiones comunes a otras personas”.

¥Ver: VARELA, op. cit.

%Varela (op. cit., p. 527 et seq.) opina que, si el hombre es el verdadero centro del ordenamiento juridico, el
lugar propicio para la proclamacion y definicion de sus derechos inherentes seria el Codigo Civil y no la
Constitucion. Sefiala que insertar una declaracion de derechos de tal naturaleza en el texto constitucional da la
condenable impresion de que el Estado pretende imponer sus ideas politicas, econdmicas y sociales a la vida
privada de los individuos o que tales derechos representa un concesion estatal. Sobre este punto el autor
pareciera equivocarse, pues, en primer término, el espacio propicio para los derechos fundamentales de la
persona humana, a pesar de que en un primer momento histérico hayan sido consagrados a través de
declaraciones de derechos humanos, es y siempre fue la Constitucion, la que pasé a incluir aquellas sin nunca
renunciarlas. Sobre este tema, ver: RIVERO, Jean. Les libertés publiques. Paris: Presses universitaires de France,
1973. En segundo término, el eminente jurista pareciera ignorar el concepto de poder constituyente originario, o
sea, lo escrito en la Constitucion no deriva del Estado, sino de la misma sociedad (ver FILHO, Manoel
Gongalves Ferreira Filho. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva). Finalmente, pareciera también
confundir los conceptos de derechos fundamentales — inherentes a la persona humana como tal — y derechos
politicos, es decir, de participacion politica — otorgados por el Estado como manifestacion de soberania (sobre
essa distingdo, ver MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constitui¢cao de 1967. Sao
Paulo: Saraiva, 1967).
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3.4 El Derecho brasileno

El sistema juridico brasilefio del siglo XIX sufrid la gran influencia del
Derecho portugués de la época, en funcion de las Ordenanzas portuguesas que
se encontraban vigentes en Brasil hasta la publicacion del Codigo Civil de
1916.” El centralismo juridico portugués transplantado en Brasil solo podia
culminar en la promulgacion de un Codigo Civil regulador de toda la realidad
juridica.

No existe ningin texto al respecto, pero el inicio del periodo
descodificador en Brasil, para quien crea en éste fenomeno juridico, puede
remontarse a la Constitucion Brasilefia de 1934, al enunciar, en el item “17” del
art. 113, que el derecho de propiedad no podrd ser ejercido contrariando el
interés social colectivo. O, como comunmente se afirma, en la nueva
Constitucion Republicana de 1988, con sus diversas normas programaticas y la
multiregulacion juridica de areas como el Derecho de Familia, del Trabajo y
Procesal.

La verdad es que, con posterioridad a la Constitucion de 1934 con su
principio de que la propiedad obliga, diversas leyes especiales fueron
sancionadas en Brasil de acuerdo con la concepcion social de la propiedad, en
contradiccion con la disciplina del Cédigo Civil, como por ejemplo, el Estatuto
de la Tierra (1964), responsabilidad por dafios causados al medio ambiente, al
consumidor y a los bienes o derechos de valor artistico, historico, turistico y
paisajistico (Ley n°® 7.437/85).

En el Derecho de Familia, las transformaciones fueron también radicales:
capacidad plena de la mujer casada (Estatuto de la Mujer de 1962), admisién del
divorcio (Enmienda Constitucional n® 09/77 y Ley n°® 6.515/77) y de la adopcion
plena (reciente Estatuto del Nifio y del Adolescente, de 1990, que substituyo6 el
Cddigo de Menores de1979).

En el Derecho Contractual, hubieron importantes alteraciones: locacion de
inmuebles urbanos (Ley de Locacién de 1979 y de 1991), promesa de
compraventa (DL 58/37, Ley n°® 649/49 y actual Ley n° 6.766/79), enajenacion
fiduciaria en garantia (DL 911/69) y reserva de dominio (CPC/73).

¥Dice Clovis do Couto e Silva: “A partir de las Ordenanza Afonsinas, Portugal paso a tener una legislacion
unitaria y centralizada. La filosofia que impregné las Ordenazas a partir de la primera, las Afonsinas (1446 ou
1447), coordinacion de la legislacion, al tiempo en que ya se manifestaba la decadencia del derecho local y
consuetudinario, fue mantenido por las posteriores Ordenanzas Manuelinas y Filipinas”(COUTO E SILVA,
Clovis do. Direito Civil brasileiro em perspectiva historica e visdo de futuro. Revista da AJURIS, n. 40, p. 130)
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Es en éste contexto de descodificacion, o de constitucionalizacidon, que se
inserta el Nuevo Cédigo Civil (NCC) de 2002. ;Estara el mismo condenado al
fracaso en su rol central dentro del ordenamiento juridico de Derecho Privado
ante la mayor fuerza de la Constitucion? Es dable creer que no. Aunque la
Constitucion constituya, desde Kelsen, la cima de la piramide del sistema
juridico, siendo la gran referente en materia hermenéutica, la verdad es que el
Codigo Civil atn en la actualidad mantiene su papel de eje fundamental del
Derecho Privado (a pesar de haber existido un proceso de descentralizacion
juridica todo a lo largo del siglo XX).

4. La recodificacion en la era de la descentralizacion juridica

El fendmeno de multiplicacion legislativa de posguerra, con la
reglamentacion de institutos mediante leyes nuevas, segun principios propios y
ajenos al Codigo Civil, es un hecho innegable. Efectivamente, diversas son las
leyes especiales que actualmente imponen sus principios frente a los de los
Codigos. Hay, inclusive, ejemplos concretos de esa realidad en Brasil: nueva
Ley de Locacion de 1991, Ley de Defensa del Consumidor de 1990, Estatuto del
Nifio y del Adolescente de 1990. Que la Constitucion Federal debe ser la cima
del sistema juridico es algo, desde la Teoria Pura del Derecho de Kelsen,
admitido. Sin embargo, la interpretacion de dicha modificacion en la orientacion
legislativa puede ser hecha desde un angulo diferente al propuesto por el
civilista italiano citado previamente, que implica la destruccion de la idea de
Cdodigo como eje del sistema privado, ante la cual la perspectiva defendida por
Couto e Silva®, pareceria ser la correcta.

El eminente profesor de la Universidad Federal de Rio Grande do Sul
entiende que las distintas leyes aisladas sancionadas con posterioridad al Codigo
Civil brasilefio, lo que puede ser extensible a cualquier Cédigo del mundo,
particularmente aquellos dotados de una parte general, no son incompatibles con
la idea misma del Codigo. Al contrario, segiin Couto e Silva, la idea moderna de
Cddigo es fundamental, pues aun desde la perspectiva de evolucion hacia los
microsistemas, no puede el ordenamiento juridico convivir sin un minimo de
orden y unidad (que no es dado por la Constitucion), pues si no fuere asi se
perderia de vista la idea del Derecho como sistema - nocion imprescindible para
la dogmatica juridica y resultado de siglos de evolucidn de la ciencia juridica.

Lo que dichas leyes especiales realizaron en los hechos fue Ia
desmitificacion del Codigo, o sea, la de aquella idea dogmatica de que el codigo
agotaria, en su disciplina, todas las relaciones juridicas existentes en la sociedad,
que puede resumirse en la idea de completitud. Ahora bien, eso no quiere decir

“COUTO E SILVA, op. cit.

23

Produced by The Berkeley Electronic Press, 2008



24

The Latin American and Caribbean Journal of Legal Sudies Vol. 3[2008], No. 1, Article2

que el Codigo haya perdido toda importancia, al contrario, permanece como un
Codigo Central, es decir, responsable por la unidad de todo el sistema juridico
de Derecho Privado, actuando en respaldo de los diversos microsistemas que
carecen de cualquier ligamen entres si, al menos si se pretende mantener a salvo
la idea de sistema’'. Al decir de Michele™, lo que murié fue la idea del Codigo
decimononico, no la idea del Codigo.

Ello no quiere decir que el Cddigo de 1916 no ha envejecido® en muchos
de sus institutos. A decir verdad, muchas materias previstas entonces ya no
tienen aplicacidon practica. Las reglas que ya no estan vigentes se retrotraen a la
sociedad del siglo XIX, muy distinta de la sociedad de masas de hoy;” hasta la
misma referencia cultural se alter6”. Por ello, incluso aquél Codigo fue
sustituido por otro mas actual, el de 2002, de Miguel Reale, demostrando la fe
del legislador en el rol fundamental del Codigo Civil como eje del Derecho
Privado, aunque, en Ultima instancia, sus disposiciones no puedan contrariar las
normas constitucionales.

Irti, cuando hablaba sobre descodificacion, 1o hacia de modo diverso al de
Couto e Silva, llegando a afirmar que el fin de la era de la codificacion
implicaba la superacion de aquél modo de pensar que veia al Cdédigo como
centro del sistema, alrededor del cual circularian las leyes especiales”. Y fue
mas alla al decir que, “[...] el regreso al codigo civil [...] esta excluido para
siempre” (radicalismo que atenuard y modificard posteriormente), “[...] la
consolidacion crea microsistemas de normas, dotados de logica autonoma y
organica™’. Y remata aseverando que esta muerta la época en la que el Codigo
Civil se situaba en el centro del sistema alrededor del cual giraban las leyes

IConclluye Couto e Silva (op. cit., p. 148-149). “Lo importante es dotar a la sociedad de una técnica legislativa
y juridica que posea unidad valorativa y conceptual, a la vez que infunda en las leyes especiales tales virtudes,
permitiendo a la doctrina poder intergrarlas en un sistema, entendido como sistema abierto [...] el derecho [...]
exige un nucleo valorativo y una técnica comun en el Codigo Civil y en las leyes especiales. [...] Hoy mas que
antes, se imone la existencia de un CC como elemento indispensable para preservar la unidad ideal del mismo
derecho privado [...] El CC, como codigo central, es mas amplio que los CC tradicionales. Es que su lenguaje es
otro y contiene clausulas generales [...]”

92GIORGIANNI, Michele. La morte del codice ottocentesco. Rivista de diritto civile, parte 01, p. 52, 1980.
%GIORGIANNI, op. cit.

*Sobre el envejecimiento del codigo decimonénico por la alteracion del ambiente cultural, asi como de la
civilizacion a la que estaba llamado a disciplinar, ver: GIORGIANNI, op. cit., p. 53.

Aun muy discutida actualmente es la cuestion de si estamos viviendo en la posmodernidad o si atn
permanecemos en la modernidad. Sobre este tema, ver: ROUANET, Sérgio. 4 razdo cativa. [S. 1.]: Brasiliense.

*IRTI, Natalino. Leggi especiali (dal mono-sistema al poli-sistema). Rivista di diritto civile, n. 02, p. 141 et seq.,
1979.

*"Idem, p. 144.
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especiales. A su entender, éstas son las que se tornan generales y los cddigos
residuales.

El maestro italiano creia, inicialmente y al contrario de Couto y Silva, que
la Carta del Trabajo fascista y, después, la Constitucion de 1948 eran los centros
en torno a los cuales giraban las leyes ordinarias, entre éstas los Codigos. Y,
siguiendo dicha linea, podria ser combatido el principal argumento en el que se
basa Couto e Silva para sustentar la necesidad de un Cdodigo atin en el presente:
de que la Constitucion y no ya el Codigo Civil serviria como eje central del
sistema.

Todavia no parece posible desentenderse de la Parte General del Codigo
Civil ni de las obligaciones y contratos, categorias conceptuales indispensables
para la aplicacion de las leyes especiales - por ejemplo, para determinar la
capacidad para realizar negocios juridicos, o el concepto de persona, o los
derechos de la personalidad. ;Por qué descartar 2.000 afios de evolucion de la
dogmatica juridica civil? ;Qué tiene tan bueno la Constitucion de 1988 para que
nos olvidemos de la buena técnica civilista? ;Por qué destruir la dogmatica de la
propiedad, del contrato, de la responsabilidad en nombre de vagos principios
constitucionales?

El propio Irti, en un articulo mas reciente’, ya no considera a nuestra era,
la de fines del siglo XX, como la de la descodificacion, sino, al contrario, como,
posiblemente, la de la recodificacion. Ello porque el jurista italiano ve ahora los
fenomenos de descodificacion y recodificacion como categorias historicas y no
logicas, por ende, mutables. El primer fenomeno presupone que la unidad del
ordenamiento proviene de la Constitucion, y el segundo, del Codigo Civil. En
¢éste sentido, es posible hablar de dos Irti para expresar la relativizacion del
pensamiento sobre la descodificacion, insertdndolo en el proceso historico y
proponiendo la recodificacion también como necesidad historica.

Ello tiene una explicacion que el mismo jurista italiano siguid. Hubo, en
las décadas ochenta y noventa - por tanto, posteriormente a la época en que Irti
escribid sobre la descodificacion -, una modificacion en la formulacion de las
politicas de gobierno de los paises desarrollados, dejando de lado la promocion
del bienestar y con rasgos marcadamente liberalizadores, que implica una
reformulacion del concepto de Estado (antes social, ahora nuevamente liberal o
si se prefiere neoliberal).

El jurista italiano entiende que el Estado contemporaneo no es mas aquél
interventor de la posguerra, sino un Estado que sufri6 las influencias de la caida
del Muro de Berlin, del fin de los regimenes politicos de Europa del Este, el

981RTI, Natalino. I cinquant’anni del codice civile. Rivista di Diritto Civile, n. 03, p. 227 et seq., 1992.
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triunfo del capitalismo y de la economia de mercado, redescubriendo su funcion
meramente reguladora; es decir, la de un poder publico empapado en la
ideologia privatista, que obliga al Estado a dar mayor autonomia a la iniciativa
privada, limitandose apenas a regular el libre juego del mercado.”

Irti observa hoy una Constitucion italiana (1948) en debate y de inminente
reforma, por lo tanto, amenazada como fuente de estabilidad de las relaciones
juridicas. En cuanto al Coédigo Civil aparece éste como una virtud unificadora,
estableciendo un Derecho comun entre las personas, consecuentemente,
aventando la dicotomia entre Derecho comun y especial, entre ley de la sociedad
civil y de los negocios. En fin, propone la unidad del Derecho Privado, lo que ya
hiciera Clovis do Couto e Silva hace muchos afos y Teixeira de Freitas en el
siglo pasado.

Por ello, en ésta nueva incursion, Irti acaba yendo al encuentro de
Sacco'™, o sea, del hecho que la codificacion no esta muerta. Este ultimo puso
de manifiesto que 40 Codigos Civiles fueron promulgados después de 1948. Y,
ademas de dicho hecho concreto, por si sélo significativo y contrario a la idea
de que los cddigos estdn muertos, refiere que, en el XI Congreso organizado por
la Academia de Derecho Comparado, realizado en Caracas en 1982, con
participantes venidos de Alemania, EE.UU., Francia e Italia, entre otros paises,
se defendio la actualidad y vigencia de los Codigos.

Con una argumentacion muy pertinente, Irti dice que es sustentable la idea
de codificacion a través de una doctrina homogénea y de prestigio, capaz de
proponer nuevas interpretaciones a las disposiciones legales desactualizadas,
permitiendo la penetracion en el sistema juridico de nuevas construcciones
tedricas pero a la vez consustanciadas con la realidad factica. O bien, la
codificacion podria ser el resultado de imposiciones de un poder politico fuerte
con intencion firme. O también, finalmente, podria ser el resultado de una
jurisprudencia activista y sabia, rumbo a la consolidacion.

Sacco, descartando las ultimas dos hipotesis en lo que respecta al caso
italiano, realiza una dura critica de la doctrina italiana defensora de la

“Irti, ve al mercado como instituto juridico y no como un campo de la economia, siendo por tanto incluso objeto
de leyes aisladas. Separa la compraventa del campo de los contratos, de la idea del individuo concreto, y de la
manifestacion de la autonomia de la voluntad. Cree que la parte contrante se haya disuelta en una masa de
consumidores portadores de necesidades homogéneas y artificiales, generadas por la publicidad. En tal contexto,
ocurre un cambio de paradigma de la autonomia privada, que ya no se manifiesta en la libre realizacion de
negocios juridicos particulares, sino que simplemnte se limita a la eleccion de determinado producto ofrecido, en
la posibilidad de elegir entre un objeto y otro. “Si la autonomia privada es hoy poder elegir entre las cosas, la
proteccion juridica de aquella coincide con la disciplina del mercado y con la defensa de la competencia”
(IRTI, Natalino, I cinquant’anni del codice civile. Rivista di Diritto Civile, n. 03, p. 234, 1992).

19SACCO, Rodolfo. Codificare: modo superato di legiferare? Rivista di diritto civile, parte 01, p. 117 et seq.,
1983.
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descodificacion, que es, segin su punto de vista, incapaz de proponer nuevas
materias para la regulacién y de sistematizar el Codigo con las decisiones
judiciales y las leyes especiales. Y he aqui que el mencionado civilista se
aproxima mucho, quizas instintivamente, a la posicion de Couto e Silva, pues, a
pesar de que no diga que el Codigo Civil debe funcionar como Cddigo Central,
defiende que las leyes dispersas deben ser integradas al sistema codificado, que
no es otra que la posicion del fallecido profesor gaiicho.

Tampoco se debe olvidar a De Cupis'”', quien observo fallas en el sistema
policéntrico (inicial) de Irti, entre las que caben destacar: (a) que los diversos
principios revelados por los variados microsistemas poseen una generalidad
limitada por la propia variedad y autonomia de dichos pequefios mundos
independientes; (b) que es cuestionable que esos microsistemas pueden ser
considerados efectivamente sistemas, mas alla de que el polisistema, en realidad,
no es mas que un amontonamiento de fragmentos; (c) que diversas leyes
especiales atin no se han consolidado de manera definitiva como para alejarse de
la disciplina del codigo.

La conclusion es que el Nuevo Cddigo civil esta vivo, que llegd para
quedarse —a pesar de que algunos de sus principios sean discutibles—, ¢
insertarse en la era de la privatizacion y de la recodificacion.'” El Cddigo podria
servir de guia para mantener la unidad propia del Derecho Privado, dejando
intacta la historia escrita por los civilistas (aunque sugiriendo relecturas y
eventuales quiebres de paradigmas en la regulacion de algunos de sus institutos).
La gran vaguedad semantica podrd ser una oportunidad para ensayar
interpretaciones contemporaneas de aquellos institutos que integran la estructura
del sistema capitalista en constante evolucion. En éste sentido, propiedad,
contratos, responsabilidad civil, en la actual era de la sociedad en red y de la
globalizacion'®, deberan ser reconstruidos dogmaticamente a partir del solido
pilar que constituye la legislacion civil y no ya sobre vagos conceptos
constitucionales que fueron concebidos en un momento muy particular de la
historia politica brasileia.

'DE CUPIS, Adriano. A proposito de codice ¢ di decodificazione. Rivista di diritto civile, p. 49 et seq., 1979.
12 WILLIAMSON, Oliver. “The economic institutions of Capitalism”. Nova lorque, Free Press, 1985, p. 15 e ss

13 FARIA, José Eduardo. “O Direito na economia globalizada”. 1* ed., 2* tiragem. Sdo Paulo, Malheiros, 2000,
p. 112.

27

Produced by The Berkeley Electronic Press, 2008



