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RESUMEN: Entre el final del siglo Xvil y el comienzo del siglo Xix se configura un modelo de
codificacién (unificacién del sujeto de derecho, completitud, no hetero-integrabilidad,
neta innovacién normativa, sistemdtica) que se mantuvo sustancialmente estable hasta
el siglo xx. En este articulo el autor analiza su origen, el contexto de cultura juridica,
sus variadas articulaciones en las diferentes disciplinas. Se examina, en particular, en
cuanto emblemdtica, la experiencia italiana. [gualmente, se propone una bibliograffa
esencial con base en las mayores y més recientes contribuciones histérico-juridicas.
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The origines of the model of codification between the 19 and 20" Centuries in Europe, with a special
focus on the Italian experience

ABSTRACT: Between the end of the 17™ and beginning of the 19™ centuries develops a
model of codification, which is characterized by unification of legal person, comple-
teness, prohibition of integration by subsidiary sources of law, clear legal innovation
and system. It remained essentially stable until the 20" century. This article analyses
the origins of this model, its background of legal culture and various structures in the
different disciplines. Particular attention is paid to the Italian experience due to its
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peculiarity. Furthermore, an essential bibliography, based on the leading and latest
legal-historical contributions, is offered.

KEeyworps: Code, legal culture, 20th Century, Europe, ltaly.

SuMARIO: 1. Introduccién; 11. Codificacién y cultura juridica: los comentadores del
c6digo y la escuela histérica; 1. La cultura juridica italiana frente al cédigo; 1v. Dere-
cho y cédigos después de la Restauracién; v. Unidad nacional, unificacién juridica,
codificacién; vi. El modelo de los siglos XIX-XX.

[. INTRODUCCION

El término “c6digo” se presta, como pocos otros, a una serie muy amplia de apli-
caciones y de torsiones seménticas. Del “c6digo genético” en medicina al “cédigo
de barras” en el comercio. Sin embargo, su significado més antiguo, y auténtico, es
simple: una serie de hojas manuscritas cosidas lateralmente y que forman un lomo
que las mantiene compactas'. En dmbito juridico, la referencia cardinal, si bien no
la primera en orden cronolégico, es el Codex que aparece como obra legislativa al
interior del complejo Corpus iuris civilis promulgado por el emperador JUSTINIANO
(emperador de Oriente desde el afio 527 d.C.). Progresivamente, en la historia
juridica se fue consolidando el uso segtin el cual, en general, el término “cédigo”
indica un conjunto minimamente organizado de textos legislativos.

Ahora bien, la codificacién de los siglos XX y XX debe ser diferenciada de
los “cédigos” precedentes: desde tiempo atras se impuso el uso de indicar estos
textos del antiguo régimen como “consolidaciones”, en cuanto integrados por
otras fuentes normativas y, de todas formas, constituidos por la reunién —ojala
bien sistematizada— de material legislativo no nuevo?®. Solo después del siglo
xvi, durante el periodo napoleénico, se consolidé de forma definitiva un modelo
"moderno” de cédigo que se convirtié en un sistema de instrumentos legislativos
en si coherente. En efecto, en 1804 se promulga “el” Cédigo Civil, aquel Code
Napoléon que constituyé el modelo principe de la codificacién del derecho a lo
largo de los siglos x1X y xx3.

La ley mediante la cual se promulgé el Cédigo el 30 de ventoso del afio xi1 (el
21 de marzo de 1804) prescribié, en las materias all{ tratadas, la total derogacién
del derecho romano, de las ordenanzas reales, de las costumbres y de cualquier

1 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna,
1976, 18-19.

2 Asi en M. Viora, Consolidazioni e codificazioni, Bologna s.d., Torino, 19673 y en TARELLO,
ob. cit.; diferente el enfoque en U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, Torino, 2002.

3 Sobre los conceptos y los diferentes pasajes entre edad moderna y edad contemporénea
cfr. el cuadro de P. CaRONI, Saggi sulla storia della codificazione, Milano, 1998, 1-98.
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otra fuente normativa. De este modo, se trata del primer cédigo europeo que, a
favor de la ley, arrasé las tradicionales fuentes del derecho. El derecho es ahora
del Estado y es monopolio —segtin el esquema de MONTESQUIEU- del “poder legis-
lativo”, tnico detentador de la facultad de producir normas juridicas contra cual-
quier visién pluri-ordinamental*. Ademas, el Cédigo determiné definitivamente
la unidad del sujeto de derecho, representado por el ciudadano francés, y no ya
—de caso en caso— por el noble, o el eclesiastico, o el burgués, a cada uno de los
cuales hacfan referencia disciplinas civilistas diferentes. Bajo este punto de vista,
el Cédigo también es el fruto de la Revolucion de 1789, en principio igualitaria
y, en concreto, liberal, propietaria y burguesa; de hecho, fue la disciplina civilista
de los burgueses la que se generalizé.

Cédigo que, al superar el particularismo juridico, afirma el principio segtn
el cual, para la nacién francesa, debe existir un tinico derecho civil, en cambio
de tantas normativas locales, como hasta ese momento habfa ocurrido. Cédigo
que fija un derecho nuevo —si bien radicado en la tradicién europea, no solo ro-
manista— en s{ sistemdtico. Cédigo que se propone como exhaustivo respecto de
la materia tratada: como prescribe el articulo 4.°, el juez no puede abstenerse de
juzgar —como, en cambio, en el antiguo régimen podifa ocurrir— porque en este
texto encontrara todo aquello que le sirve para juzgar (si bien es sabido que, ori-
ginalmente —con base en el proyecto de 1801— se contemplaba la posibilidad de
recurrir a ulteriores fuentes, como indicaba el “libro preliminar”, posteriormente
modificado en sede de aprobacién definitiva). Cédigo que conjuga las grandes
instituciones civilistas de la tradicién romanista (el mismo esquema, en tres libros,
replica aquel del jurista romano GAYO: personae, res, actiones) con el derecho consue-
tudinario —de matriz germénica— de la tradicién "nacional” francesa. Cédigo que se
modelé6 con base en exigencias socio-econémicas de la burguesia (principalmente
exigencias propietarias) y que fue traducido oficialmente al italiano en 1806, para
convertirse en el sustrato privatista en el que radicé la estacién liberal europeay,
en particular, la italiana.

El modelo francés-napoleénico también encuentra su fuerza en el hecho de
haber propuesto un bloque completo de cédigos: ademés del civil, el Code de pro-
cedure civile (1806), el Code de commerce (1807), el Code d'instruction criminelle (es decir,
de procedimiento penal, 1808), el Code penal (1810). Textos legislativos que cons-
tituyeron, en los diferentes dmbitos juridicos (con prevalencia el Cédigo Civil),
un modelo fundamental para toda Europa.

Sin embargo, a principios del siglo XIX, la materia civilista en Europa también fue
disciplinada por otro modelo de cédigo: el Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (abreviado
ABGB), es decir, el Cédigo Civil General austriaco promulgado en 1811, fruto de un

4 PaoLo Grossi, repetidamente, intervino identificando para esta fase la categoria de "ab-
solutismo juridico”: cfr. P. Grossi, Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, 1998; Ib.,
Mitologia giuridiche della modernita, Milano, 2001, 20052,
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largo proceso de elaboracién que se activé a mitad del siglo xviil con el objetivo
de unificar los diversos derechos regionales, los Landrechte del imperio de Austria.

Como en la Ley del 30 de ventoso xiI, también en este caso el Cédigo esta
dividido en tres partes y su promulgacién deroga todas las fuentes precedentes,
comenzando por el derecho comtn. Sin embargo, a diferencia del Cédigo napo-
leénico, se incluye una “introduccién” dedicada a “las leyes en general”, seguida por
tres partes dedicadas a Derecho de las personas, Derechos sobre las cosas (no solo derechos
reales, sino también sucesiones, obligaciones y resarcimiento del dafio) y Disposiciones
comunes a los derechos de las personas y a los derechos sobre las cosas (es decir, modificaciones
y extincién de las relaciones juridicas). Respecto al Cédigo francés, el ABGB es, sin
duda, més breve —1.502 paragrafos, respecto a los 2.281 articulos del precedente—,
segtin una tendencia del 4rea germéanica que considera que el texto legislativo
debe proponer principios generales de los que, posteriormente, el juez obtiene
normas detalladas. Ah{ se encuentra el espacio mds amplio reservado al intérprete
y, entonces, el motivo de las normas introductorias en tema de interpretacidn,
con la explicita posibilidad de emplear “los principios del derecho natural” (§ 7).

Sus fuentes son tanto la tradicién romanista y canonista como los derechos
territoriales y provinciales. También es evidente la matriz iusnaturalista cuando se
hace referencia a los principios de equidad e igualdad que, junto con los demas,
implican un derecho de familia menos centrado en los poderes del marido frente a
la esposa y los hijos (aqui la mujer —a diferencia de la esposa del Cédigo napoleé-
nico— no estd sometida a la autorizacién marital para llevar a cabo actos juridicos).
Desde siempre, los Habsburgo estuvieron alineados con el catolicisimo, pero el
Estado austriaco es multiétnico y multirreligioso, con elecciones netas a favor de
la tolerancia y el reconocimiento formal de las minorias; siempre listo a defender
el papel del Estado frente a la Iglesia (de hecho, la estacién de Francisco fue una
fase criticada en las relaciones con Roma y las jerarquias eclesidsticas). De este
modo, en el ABGB la disciplina matrimonial continué bajo el control institucional
del Estado, aunque recibié, para su reglamentacién, el derecho canénico; el di-
vorcio, entonces, quedé excluido para los catélicos; pero fueron previstos casos
taxativos en los que se admitié el matrimonio entre no catélicos. Se encuentran
rastros claros del derecho del Antiguo Régimen y se sigue el esquema propietario de
ascendencia medieval-feudal (con la distincién dominio directo/dominio ttil). Se
trata de un texto legislativo caracterizado por la modernizacién y el paternalismo
tipico de la monarqufa Habsburgo, iluminada y tolerante, pero ciertamente no
liberal. Un texto de éptima factura técnica e idéneo, dado su caracter ddctil, para
ser comentado e interpretado de forma progresiva por la ciencia juridica europea

y, en particular, por la de Italia, en un didlogo constante con el modelo francés’.

5 E. DEzza, Lezioni di storia della codificazione civile. Il Code civil (1804) ¢ I’Allgemeines Biirger-
liches Gesetzbuch (4GB, 1812), Torino, 1998, 20002, A. CAVANNA, Storia del diritto moderno
in Europa. 2. Le fonti ¢ il pensiero giuridico, Milano, 2005; M. R. D1 SIMONE, Percorsi del diritto
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La codificacién napoleénica dominé la Italia continental principalmente en
la fase imperial, cuando el territorio de la peninsula constituyé, o una parte inte-
grante del territorio francés (Piamonte, Liguria, Toscana, Lacio), o una parte de las
diferentes realidades estatales que, de todas formas, estaban ligadas politicamente
a Francia (a partir del Reino de Italia) y donde, entonces, una vez traducidos los
cédigos franceses, estos se aplicaban como derecho positivo.

En parte del drea nacional italiana —pensemos en Trieste, Gorizia, Istria (des-
pués de 1813)— regia la legislacién austriaca que alargé su vigencia normativa al
Lombardo-Véneto después de la Restauracién. En Mildn, por ejemplo, desde 1806
entré en vigor el Cédigo francés, pero con posterioridad a la Restauracién el aus-
triaco; después de la 11 Guerra de Independencia (1859) entré en vigor el Cédigo
Civil sardo-piamontés de CARLO ALBERTO (promulgado en 1837) y, finalmente, se
aplicé el Cédigo italiano de 1865. En Véneto y en Friuli el ABGB estuvo vigente
hasta la 1 Guerra de Independencia (1866), mientras que en Venecia-Tridentina
y en Venecia-Julia ni siquiera fue suficiente la terminacién del primer conflicto
mundial para abolirlo y, de hecho, la plena unificacién juridica de las "nuevas
provincias” se dio solo en 1928.

[I. CODIFICACION Y CULTURA JURIDICA: LOS COMENTADORES DEL CODIGO
Y LA ESCUELA HISTORICA

A partir de los primeros afios del siglo Xx la ciencia juridica europea comenzé a
identificar como "“escuela de la exégesis” aquella cultura juridica particularmente
caracterizada por el anélisis de los cédigos, en especial el Cédigo Civil. Se traté
de un conjunto de civilistas, principalmente franceses y belgas, que durante el siglo
xix ensefiaron el Codigo napolednico con la técnica del comentario articulo por
articulo®. Se entiende “exégesis” en un sentido burdo, indicando un método de pura
(y sustancialmente obtusa) interpretacién literal, sin ningtin esfuerzo de originalidad
y sin ningtin (re)pensamiento sistemético de la normativa: el cédigo asumido por lo
que precisamente es, parafrasedndolo o, al maximo, yendo solo un poco maés all4.

Este dato debe ser analizado con atencién: el método de trabajo de una gran
parte de los juristas de hoy fue determinado por las lineas metodolégicas que se
elaboraron a lo largo del siglo xix. El juicio de mera exégesis, atribuido a estos
juristas, muy probablemente tiene que ser corregido”.

tra Austria e Italia (secoli Xvii-xx), Milano, 2006, 159-183; R. FERRANTE, Codificazione ¢ cultura
giuridica, Torino, 2006, 20112, 134-154; 1'ABGB ¢ la codificazione asburgica in Italia ¢ in Europa,
Atti del convegno internazionale, Pavia 2002, P. CaroNl y E. DEzzA (eds.), Padova, 2006.

6  G. TARELLO, Scuola dell'esegesi, en Novissimo Digesto italiano, xvi, 1969, pp. 879-893; G. TARELLO,
La "Scuola dell'esegesi” e la sua diffusione in Italia, en Scritti per il xi della morte di P. E. Bensa, Milano
1969, 239-276.

7 R, FERRANTE, Dans l'ordre établi par le Code civil. La scienza del diritto al tramonto dell Illuminismo
giuridico, Milano, 2002 (con reenvios a la bibliografia hasta ese momento disponible).
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Los presupuestos de la realidad francesa fueron constituidos por la codificacién
civil elaborada en 1804 en la forma de ley exclusiva para la materia tratada; pero
el método de anilisis del Cédigo Civil —siguiendo el orden del texto— tiene una
historia, también en Italia, donde posteriormente se convirtié en un método de
estudio aplicado a la codificacién pre y postunitaria. La importancia para Italia
también se identifica en las diversas traducciones de autores franceses a lo largo
del siglo XIX que constituyeron una referencia culta de gran importancia.

Es necesario tener presente que la definicion "escuela de la exégesis” fue
adoptada solo a principios del siglo xx®. En cambio, para referirse a su método,
los juristas de esa fase usaban la expresién méthode analytique y, en ocasiones, esé-
getique, pero para contraponerlo al méthode dogmatique. Su ocupacién principal era
la did4ctica y, entonces, esta se resuelve, principalmente, en la explicacién del
Cédigo napolednico. Precisamente la Ley del 22 de ventoso afio Xi1 (13 de marzo
de 1804) prescribid, para el desarrollo de la ensefianza civilista, una exposicién
“segtin el orden establecido por el Cédigo”: por este motivo, los juristas siguieron
en su exposicién la sucesién misma de los articulos. El “comentario” representd la
méxima adherencia posible al dictado legislativo, un valor did4ctico primario. Si la
obra seguia el orden de los titulos del Cédigo Civil, pero no aquel de los articulos,
parecfa méas cercana al “tratado”, el género propio de la escuela dogmética. De
todas formas, no estan ausentes las anotaciones histéricas o comparativas y, asf,
las visiones con una perspectiva mas amplia. En casos de duda o contradiccién se
recurria a la intencién del “legislador histérico”: se utilizaban, entonces, los “tra-
bajos preparatorios” y se usaba la técnica de la llamada “combinacién dispuesta”;
pero, del mismo modo, se usaba, cada vez con mayor frecuencia, la jurisprudencia,
no como precedente vinculante, sino més bien como importante instrumento para
dar ejemplos y para describir.

Puede parecer, en conjunto, un panorama cultural conformista, pero debe
tenerse presente que la codificacién significé la resolucién de conflictos juridicos
seculares y de repetidos intentos de reforma del derecho civil en la forma indicada,
cada vez con mayor fuerza, por la clase burguesa y en la perspectiva de un derecho
tGnico nacional. Los juristas de las universidades eran una parte integradora de este
proceso: intérpretes, pero también artifices originales.

Al final actud la fuerza de la norma de clausura del —ya evocado— articulo 4° del
Cédigo Civil: "El juez que rehuse juzgar bajo pretexto de silencio, de obscuridad
o de insuficiencia de la ley podré ser procesado como culpable de denegacién de
justicia”. El cé6digo es completo y exhaustivo; es derecho solo aquel del legislador;
el iusnaturalismo iluminista del siglo xviil se resolvié definitivamente en el cédigo,
se positivizo en el complejo de sus disposiciones. De aqui la famosa expresién
—probablemente nunca pronunciada— del jurista JEAN-JOSEPH BUCNET (1794-1866):

8 J. BONNECASE, L'Ecole de I'Exégese en droit civil, 1919, 19242,
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“Yo no conozco el derecho civil, yo ensefio el Cédigo napolednico”; o bien la
premisa de JEAN-CHARLES DEMOLOMBE (1804-1887): "El juez legalmente no puede
pretender que la ley no le da los medios para resolver la controversia que se le
presenta”. Se trata, de hecho, de la absoluta adhesién al esquema de ordenamiento
elaborado por MONTESQUIEU: el juez simplemente debe ser “boca de la ley”, es
decir, adecuarse a la voluntad del legislador.

El cédigo, entonces —segiin esta escuela del pensamiento juridico— no es
expresion de un derecho evolutivo, sino, mas bien, la voluntad del legislador
fijada en un preciso momento, en un determinado texto legislativo sistemético y
omnicomprensivo de la materia tratada.

En una primera fase, es decir, desde la promulgacién del Code hasta los afios
1820-1830, encontramos, sobre todo —y cada vez més al lado de muchas otras—
la figura de CHARLES-ETIENNE DELVINCOURT (1762-1831), prestigioso profesor de
Paris que public, en 1808, las Institutes de droit civil francais, obra posteriormente
reelaborada como Cours de droit civil y traducida ya en 1812 en Milany en 1818 en
Népoles. A una clara pretensién aplicativa responde la obra de PHILIPPE-ANTOINE
MERLIN DE Douat (1754-1838) quien, en 1803-1804, publicé el Recueil alphabetique
des questions de droit y en 1808 el Répertoire universel et raisonné de jurisprudence (reformu-
lacién de la homénima obra de JosepH-Nicoras GuyorT).

En la fase sucesiva, que se prolonga hasta la década de 1880, encontramos los
grandes —y muy difundidos, de nuevo debido a su traduccién al italiano— comenta-
rios al Cédigo napolednico. Entre los autores mas leidos se encuentran, ademés del
ya recordado DEMOLOMBE, ALEXANDRE DURANTON (1783-1866), RaYMOND-THEODORE
TROPLONG (1795-1869) y VICTOR-NAPOLEON MARCADE (1810-1854). Emblemaética
la obra, progresivamente modificada y siempre (re)traducida, de CHARLES AUBRY
(1803-1883) y FrEDERIC-CHRALES Rau (1803-1877), es decir, su Cours de droit civil
frangais (primera edicién 1836-1846, en cinco volimenes, al comienzo simples
traducciones y anotaciones de la obra del civilista alemdn KARL SALOMO ZACHA-
RIAE, 1769-1843). En su conjunto, obras que tienen una importancia determinante
para la cultura juridica italiana de aquella fase (de la que son, entonces, parte
integrante), también porque en muchisimos casos fueron traducidas y difundidas
de forma masiva.

Finalmente, y sobre todo, FRANCOIS LAURENT (1810-1887), civilista, pero tam-
bién internacionalista y penalista, quien a partir de 1869 publicé los 33 voltimenes
de sus Principes de droit civil, obra fundamental y de ruptura que abrié una nueva fase
en la ciencia juridica francesa.

Sin embargo, el dato de mayor importancia es que la influencia de la ciencia
jurfdica germdnica ya era muy fuerte y provocé cambios decisivos en toda la
cultura juridica y, en particular, en aquella italiana, que se abrié a una propia y
especial reinterpretacién de la Pandectistica (esa nueva "escuela” alemana que se
sitda entre los siglos XIX y XX).
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En efecto, en Alemania se desarrollé una concepcién del fenémeno juridico
muy diferente. Una concepcién que, entre otras cosas, ubicé al intérprete en una
posicién de especial importancia, sobre todo si se le compara con su colega francés.
La “escuela histérica” nacié inmediatamente después de la Restauracién (pero tuvo
s6lidas raices en la ciencia juridica alemana de finales del siglo xvii) y se convirtié
rdpidamente en un fenémeno vasto e influyente a escala continental, arrojando
las bases para la corriente pandectista que se desarroll6 en la segunda mitad del
siglo. Se identifica, sobre todo, en tres grandes autores, juristas e historiadores del
derecho: Gustav HuGo (1764-1844), FrRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779-1861) y
GEORG FRIEDRICH PUCHTA (1798-1846).

Segtin esta corriente de pensamiento, el derecho romano vigente en Germania
en la forma de derecho comin tiene una profunda raiz histérica en cuanto fruto
de la progresiva acumulacién de producciones normativas de épocas diferentes
(y, a menudo, en conflicto “natural”). Son factores determinantes, no solo el de-
recho legislativo, sino también la costumbre, la ciencia juridica, la jurisprudencia
o, en su conjunto, el derecho libremente aceptado por el pueblo. Derecho que,
entonces, no puede ser creacién arbitraria del legislador, en un momento dado y
para siempre. El derecho positivo —aquel efectivamente vigente, aplicado— esta
constituido por derechos histéricos, mientras que el derecho legislativo tiene
una funcién complementaria. En este cuadro no tienen entonces ningtin espacio
la codificacioén.

Precisamente en Alemania, con la Restauracién, se activé un debate particu-
larmente significativo sobre la visién de la codificacién®. El civilista y romanista
ANTHON FRIEDRICH JusTus THIBAUT (1772-1840) publicé en 1814 La necesidad de un
derecho civil general para Alemania, invocando la urgencia de un cédigo civil Gnico
para todo el territorio, con el objetivo de alcanzar, finalmente, la unificacién
politica del pais, invocada también por las corrientes nacionalistas alemanas. El
usus modernus pandectarum determind un sistema juridico complejo y caético cuando,
en cambio, resultaba necesario "un simple cédigo nacional elaborado con fuerza
alemana, en el espiritu aleman”.

Sin embargo, en Alemania, el “cédigo” era un término que evocaba la aventura
napolednica (si bien, en afios precedentes, hubiese sido adoptado por algunos de
sus estados), asi como el igualitarismo y el individualismo; todos valores contra-
rios a la tradicién alemana. Precisamente por ello, FRIEDRICH CARL VON SAVICNY
(1779-1861) respondié a THIBAUT en La vocacién de nuestro tiempo para la legislacion y
la jurisprudencia (1814). El derecho nace del Volksgeist, del “espiritu del pueblo”, de
usos y creencias populares, que posteriormente habrian sido reelaboradas por los
juristas, entendidos aquellos, en su conjunto, como Wissenschaft, “ciencia” segtin

9 AFET. ThmauT Y F. C. VON SAVIGNY, La polemica sulla codificazione, F. DE MARINI (ED.), Napoli,
1982; P. BEccHI, Ideologie della codificazione in Germania, Genova 1999; P. CARONI, Escritos sobre
la codificacion, Madrid 2012, 1-42.
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los principios metodolégicos de las ciencias naturales, como ya el iluminismo
juridico habfa ampliamente auspiciado. Solo en una eventual fase sucesiva el de-
recho seria elaborado por el legislador y promulgado en la forma de ley. Se trata,
en su complejo, de una “generalizacién de la historia del derecho romano” que
abarca mores maiorum, jurisprudencia, compilaciones justinianeas, seglin una visién
del derecho como proceso evolutivo no intencional'°.

La influencia de SAVIGNY fue enorme: Alemania solo tuvo un un cédigo civil
a partir de 1900; su pensamiento (Sistema del derecho romano actual, 1841-1849) tuvo
un peso extraordinario a escala europea, en las elaboraciones de la Pandectistica
alemanay en la cultura juridica italiana entre los siglos XIX y XX, con una influencia
que en muchos aspectos se extiende hasta hoy. Fue fundamental su papel en el
nacimiento de los estudios de historia del derecho, orientados tanto a los desa-
rrollos del derecho patrio como a la gran epopeya de la ciencia juridica medieval.

Con referencia a la codificacién, y a su ciencia, es entonces necesario tener
en cuenta todo el cuadro europeo, también considerando, primero, la vigencia
legislativa, y después, la permanencia como modelo de las grandes codificaciones
francesa y austriaca (solo al final del siglo llegaria la alemana). En relacién con varios
puntos, también la ciencia de la codificacién —si bien es, cada vez, una “codificacién
nacional’— es una ciencia comun europea (seglin una antigua costumbre de los
juristas) con reenvios reciprocos y dindmicas culturales que superan los confines
nacionales y construyen una red compleja de politica del derecho.

[1I. LA CULTURA JURIDICA ITALIANA FRENTE AL CODIGO

La codificacién civilista francesa de 1804 fue inmediata fuente juridica italiana en
los departamentos de la peninsula que Francia, poco a poco, integré en su territorio
estatal: los territorios piamonteses desde 1802, Liguria en 1805, el Principado de
Lucca y Piombino en 1806, Parma y Piacenza entre el 1806 y el 1808, Toscana en
1808, Umbria y Lacio desde 1809. El Reino de Italia ocupaba el territorio restante
del centro-sur, y el Reino de Ndapoles el territorio més al sur; del primero era rey
NAPOLEON, mientras del segundo lo fueron, primero, JOSE BONAPARTE, y después,
JoaQuIN MURAT (como “Rey de las Dos Sicilias”). De este modo, por directa
derivacién francesa, se configurd, en los afios de la codificacién, una especifica
cultura juridica italiana que presentaba aspectos propios y exponentes de sélido
valor cientifico'!.

Aparte de algunos intentos de una “vfa italiana” al c6digo civil y, en particular,
de aquel de ALBERTO DE SIMONI (1740-1822), finalmente el Cédigo francés se
extendié al Reino de Italia por medio de la predisposicién, en 1806, de un texto

10 M. BARBERIS, Filosofia del diritto. Un'introduzione storica, Bologna, 1993.
11 FErRRANTE, Codificazione ¢ cultura giuridica, cit., 20112, 91-154.
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trilingiie, es decir, en versién italiana, francesa y latina, realizado bajo la guia
del ministro de Justicia, GiuseppE Luosl. Ampliamente inspirada en la traduccién
milanesa fue aquella napolitana de 1808.

FEDERICO ScLopis (1798-1878) activd una tradicién interpretativa que ve en
la traduccién latina del Cédigo la voluntad de adaptar su texto “para el uso de
la poblaciones ilirias”; una lectura posteriormente retomada por el civilista GIAN
PIETRO CHIRONI (1855-1918) con ocasién de la celebracién de los 100 afios del
Code civil, evocando con ello la unidad de las “razas latinas”, el “triunfo de la tra-
dicién romana” para el uso y el consumo de una nacién italiana dirigida hacia la
reunién en un dnico Estado (comprendidas las poblaciones ilirias). En realidad,
en las provincias ilirias el problema lingiiistico fue afrontado, después de 1809,
elaborando eventualmente los actos administrativos en francés, italiano y alemén;
desde hace siglos, el idioma del foro, en Istria y Dalmacia, era el italiano y, even-
tualmente, el véneto.

La version latina, ubicada en la parte inferior de los dos textos en idioma
"moderno”, representaba, entonces, un simple esfuerzo para que la cultura juridica
italiana, que habfa sufrido el fracaso de toda hipétesis “italiana” de cédigo civil,
aceptara la extraordinaria novedad de la codificacién del derecho civil (francés)
que, de todas formas —en esta nueva dimensién— podia ser expresado, también,
en el tradicional idioma de los juristas. Después de 1806 no fueron editados otros
textos trilingiies del Cédigo, prefiriéndose, en general, Gnicamente, la versién
italiana. Sin embargo, posteriormente, y con un progresivo crecimiento, comen-
zaron a publicarse las ediciones del Cédigo con las concordancias romanistas
por medio de reenvios méas o menos concentrados en las fuentes justinianeas.
Y, por cierto, en los departamentos franceses de Italia la operacién de inclusién
del Code civil en la realidad local ya se habia activado desde antes, precisamente,
con el instrumento de la comparacién, como en Turin en 1804, buscando las
concordancias con las constituciones piamonteses, las recopilaciones de las
fuentes juridicas locales (como las de ANTOINE FAVRE, ANTONINO TESAURO, etc.)
y, naturalmente, el Corpus justinianeo. Una perspectiva comparada que, pos-
teriormente, resulté necesaria —antes, pero también después de la unificacién
juridica, y una vez promulgado el Cédigo Civil italiano de 1865— teniendo que
confrontarse con una rica tradicién precedente que, ademds, inclufa el Cédigo
Civil General austriaco (Coleccién completa de los cédigos civiles modernos de los estados
de Italia segtin el orden cronolégico de su publicacion, Torino, 1845; Cédigo Civil del Reino
de Italia con la indicacién de los articulos de los derogados cédigos italianos y confrontado con
el Cédigo napolednico, Palermo, 1866).

Y, precisamente, una de las obras de comentarios del Cédigo napoleénico tra-
ducido mas difundidas tiene este corte romanista: es la obra de ONOFRIO TAGLIONI
(1782-1823), rdpidamente convertido —después de la Restauracién— en entusiasta
defensor del ABGB (primero publica el Cédigo de Napoleon el Grande con la comparacion
con las leyes romanas, Milano, 1809-1811, y, posteriormente —en diez voldmenes, los
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tltimos dos editados por GiuserrE CarROZZI— el Comentario al Cédigo Civil austriaco,
Milano, 1816-1825).

Sin embargo, no se trata del primer italiano que opté por los comentarios
al Cédigo Civil. Piénsese en el genovés AMBROGIO LABERIO (1742-1812), cuyas
Racionales sobre el Cédigo Civil napoleénico comienzan a publicarse en 1808 y cuyo
comentario —como consecuencia de la enfermedad y muerte del autor— llega
hasta el articulo 57. Las perspectivas histérico-juridicas, el recurso ponderado
a la tradicién romanista y a la costumbre, la valoracién de la doctrina europea
(también la reciente), el uso de la jurisprudencia y, en general, la voluntad de no
permanecer vinculado tinicamente al dato legislativo, prefiguraban ya el desarrollo
de una ciencia juridica de la codificacién no meramente exegética. En el mismo
afio de 1808, en Pavia, GiaN DOMENICO ROMAGNOSI (1761-1835) configuré su
curso civilista con un método muy afin al de Laberio, rechazando expresamente
un tratamiento de la materia segin el orden del Cédigo y confiando, mds bien,
en la "razén" (Paratitla universales y razonados del Cédigo napoleénico paragonados con el
derecho romano). Y ya en 1807 (Ensayo filosdfico-politico sobre la instruccion legal, p. 1176)
fue por cierto muy claro:

Entonces un cédigo bien hecho de leyes no puede ofrecer una teorfa ni un tratado,
sino que debe necesariamente asemejarse a una coleccién de reglas y de preceptos.
Ahora, las reglas presuponen la teoria y no ofrecen sino las aplicaciones practicas de
las teorfas. ¢Una coleccién de recetas algin dia podria servir como particién puntual
para un buen tratado de quimica>

En los afios siguientes hubo juristas italianos que se dedicaron al andlisis y al
comentario del Cédigo napolednico. Un recorrido en parte anédlogo al del ya
recordado TAGLIONI y también realizado en Napoles por LORETO APRUZZESE
(1765-1833), quien en 1809 publicé un Curso de derecho novisimo contenido en el Cédigo
napolednico, posteriormente en 1812 —también en Nipoles— un Cédigo napolesnico
dilucidado y, finalmente, después de la Restauracién, renuncié al Cédigo francés
("¢cudles obscenidades produjo entre nosotros la materia del divorcio? [ ...] ¢Cuadl
subversién en la opinién la celebracién del matrimonio frente a las municipali-
dades") con su Curso de estudios legales del 1819, cuando identificé precisamente en
la compilacién de FERNANDO 1 la realizacién de un “cédigo nacional”. En Turfn,
en 1810, GIOVANNI IGNAZIO PANSOYA comenzé a publicar el Texte et complément de
la loi ou Code Napoléon'? y en 1812 VICTOR BRUN (1745-1819) los Eléments du Code
Napoléon. En Pisa, LORENZO QUARTIERI (1763-1834), en 1812 —aunque era docente
del Cédigo napolednico— buscé también la comparacién entre el nuevo derecho
y el derecho romano (Instituciones de jurisprudencia romana y francesa) para dedicarse,

12 P. CasaNa, Tra Rivoluzione francese ¢ Stato costituzionale. Il giurista Giovanni Ignazio Pansoya. Torino,
1784-1851, Napoli, 2005.
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posteriormente, a la teoria de la interpretacién juridica (Hermeneuticae legalis libri
1v, Pisa, 1820, criticado por SAVIGNY, como, por cierto, hizo este con todo el
ambiente pisano). En 1812, en Mildn, FRANCESCO APPIaNI publicé su Ensayo de
jurisprudencia segiin el Codigo de Napoleén el Grande —utilizado, en gran parte, por la
literatura tradicional del derecho comtin— donde leyé el articulo 4 segtin su sentido
original, es decir, como indicacién al juez para que en caso de laguna intervenga
de forma “creativa”.

En términos generales, es dificil individualizar en esta primera civilistica
italiana de la codificacién un simple culto exegético del texto legislativo; por el
contrario, su limite estaba en el ligamen con la raiz romanista, pero entendida
més como un factor legitimador del razonamiento juridico y no como una fuente
efectiva. El enfoque analitico era moderno y el tema de la interpretacién juridica
no se resolvia, ciertamente, en la mera aplicacién de la ley y de la voluntad del
legislador histérico. El iusnaturalismo del siglo XviI, no sin resistencias, también
explicitas, frente a la pretensién totalizadora del cédigo, se sintetiz6 en una visién
cientifica abierta, tanto al dato legislativo como a las fuentes jurisprudenciales y
cientfficas. Esta visién general resulté confirmada en el examen de la subsiguiente
(y paralela) ciencia juridica italiana sobre el Cédigo Civil austriaco.

Las caracterfsticas de la ciencia juridica del ABGB aparecieron in nuce en los pa-
ragrafos introductorios del texto legislativo codificado y, en particular, en el § 7.
En los casos no disciplinados de forma explicita por la norma se debfa recurrir a la
analogfa; pero “si permanece el caso de duda, debera decidirse segtin los principios
del derecho natural (natiirliche Rechtsgrundsdtze)”. E1 § 8, ademads, prescribié que "solo
al legislador le compete interpretar la ley de forma obligatoria para todos".

El iusnaturalismo moderno culmina y se agota en la codificacién, entendida,
precisamente, como derecho natural codificado. El “cé6digo de la razén" esté
destinado a dejar el espacio al “cédigo civil” (lo recuerda en su comentario FRANZ
VON ZEILLER, 1751-1728, artifice del ABGB) y, en general, a la cultura juridica del
cédigo civil entendida en su conjunto a nivel continental. Entre los juristas del area
austriaca aparecid, por ejemplo, la tendencia a utilizar como fuente interpretativa
el derecho extranjero codificado y, en particular, aquel del Code Napoléon. Esto tam-
bién se predica de los juristas italianos del Lombardo-Véneto; y también aqui es
necesario tener en cuenta las inmediatas traducciones de las obras de comentario
de los autores austriacos que, de hecho, entraron —como los franceses— a hacer
parte de la cultura juridica italiana de la primera mitad del siglo xix!'3.

Como ya se pudo recordar en relacién con TAGLIONI, la cultura juridica de la
[talia de la Restauracién se adecué inmediatamente a la nueva realidad legislativa:
De los defectos del Cédigo Civil itdlico que lleva el titulo de Codigo napolesnico y de las ventajas
del Cédigo Civil austriaco es el emblemético titulo de la obra publicada en Vicenza

13 Ibid., 134 ss.
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en 1815 por GIOVANNI MARIA NEGRI (1748-1818)'*. En el 4rea cultural del ABGB el
género "comentario” sigui6 siendo un instrumento importante y mantuvo sus ca-
racteristicas conectadas con su originario destino didactico. Pero, de todas formas,
como precisa TAGLIONI —en su Comentario al Cédigo Civil universal austriaco, y como, de
todas formas, anticip6 ya en su trabajo sobre el Cédigo napoleénico— el jurisperito
“no sabe sino solo la ley (entonces el cédigo), el jurisconsulto tiene responsabilidades
sistematicas con un horizonte de conocimiento amplio, en particular, con el de
la ciencia juridica y de su historia”. Es TACLIONI, entonces, quien identifica en el
ABGB la sintesis necesaria entre la “legislacién plena de sabiduria” de los romanos
y la “lealtad de los germanos"”.

En 1829 comenzaron a publicarse en Pavfa los tres voldmenes de las Instituciones
del derecho civil austriaco con las diferencias entre este y el derecho civil francés de AGOSTINO
REALE (1790-1855)' donde, para interpretar el § 7 del ABGB, se hizo asimismo
referencia al articulo 4 del Cédigo napolednico. También se identificé una clara
perspectiva comparada en El Cédigo Civil General austriaco confrontado con las leyes
romanas y con el Cédigo Civil de Italia (Milano, 1831-1833, en seis voldmenes) de
GiuserPE ANTONIO CasTELLL. El Cédigo francés era un verdadero instrumento
interpretativo para el abogado veneciano JAcOPO MATTEI (1806-1879; Los pard-
grafos del Cédigo Civil austriaco acercados por las leyes romanas, franceses y sardas, aclarados
y suplidos por las opiniones de los mds célebres escritores de derecho, Venezia, 1852); y si
ese texto no ofrecia reales indicaciones de tipo interpretativo, ahi se identificé
la necesidad de referirse al Livre preliminaire del proyecto de 1801 redactado por
la comisién presidida por Portalis, posteriormente rechazado y sustituido por el
“Titulo preliminar”, aquel que contiene el articulo 4. MATTEI cité el texto completo
del Livre, siguiendo a ROMAGNOSI, quien habia apoyado sus clases en Pavia de
1808 en materia de interpretacién precisamente en este fantasma normativo. Y,
ademds, MATTEI fue quien resalté la coincidencia textual entre el § 7 del Cédigo
austriaco y el articulo 15 del Cédigo sardo de 1837 (salvo que se refiere a los
“principios generales del derecho” y no a los “principios del derecho natural”).
El autor también fue comentador del Cédigo italiano de 1865 con la misma
entonacién coral (El Cédigo Civil italiano y sus articulos con comparacion, producciéon o
referencia de las leyes romanas y de las disposiciones de los cédigos franceses, sardo, napolitano,
parmense, estense y austriaco, Venezia, 1873).

Ademas, los comentadores del Cédigo austriaco, a partir de ZEILLER, siguieron
insistiendo en la necesidad de leer el § 7 de forma restrictiva, teniendo siempre
como referencia principal las palabras del texto legislativo. Y, también, en el caso

14 C. VALSECCHI, Lavvocatura vencta tra diritto comune e codici: il caso del vicentino Giovanni Maria
Negri, en Avvocati e avvocatura nell'Italia dell' Ottocento, A. PADOA ScHioPPA (ed.), Bologna 2009,
521-624.

15 E. D'AmicO, Agostino Reale e la civilistica lombarda nell'eta della Restaurazione, en Studi di Storia del
diritto, 11, Milano, 1999, 772-818.
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austriaco, el Cédigo fue, sobre todo, el instrumento del operador del derecho, y
la perspectiva empirica fue la que prevalecid, pero sin olvidar las comparaciones
romanistas, siempre ttiles en juicio (p. €j., G. BASEVI, Anotaciones prdcticas al Cédigo
Civil austriaco, Milano, 1845).

De este modo, la ciencia italiana del cédigo, sin atender a cuél de los dos
modelos de cédigo fuese su referencia, se encontré realmente en la conjuncién de
recorridos legislativos convergentes. Las culturas jurfdicas operaban por ésmosis
cuando se concentraron en el anélisis de las partes preliminares de los textos legis-
lativos. Si los "franceses” omitieron por via interpretativa los limites impuestos por
la ley de promulgacién del Cédigo y por la interpretacién no heterointegradora
del articulo 4 de su Code, los "austriacos” leyeron en clave iuspositivista el § 7 de
su Gesetzbuch y el Cédigo sardo de 1837, claramente modelado con base en las
normas-comando absolutamente exhaustivas del Cédigo Civil de los franceses,
prescribié procedimientos hermenéuticos que presuponen la necesidad de hete-
rointegrar el Cédigo segtn la visiéon del legislador austriaco. Y, valga la pena pre-
cisarlo, en Austria, y en la [talia austriaca, se desarroll6 una técnica de comentario
al c6digo muy cercana a aquella francesa, si bien ubicdndose lejos de la influencia
del legislador napolednico que habria impuesto la “escuela de la exégesis”; escuela
que, en palabras muy simples, jamds existid.

[V. DERECHO Y CODIGOS DESPUES DE LA RESTAURACION

Con la caida de los regimenes napoleénicos, el Code civil inmediatamente fue puesto
en entredicho, profundamente criticado, también a nivel cientifico y, en muchas
zonas, abolido. En cuanto a ltalia, entre 1814 y 1815 el Cédigo francés de 1804
—hasta ese momento sustancialmente en vigor en todo el territorio de la penin-
sula— fue derogado en el Estado de la Iglesia, en el Reino de Cerdefia (pero siguié
en vigor en los territorios de Liguria, en ese momento Ducado de Génova), en el
Ducado de Médena y en el Gran Ducado de Toscana. En el Ducado de Parmay de
Piacenza, en el Ducado de Lucca y en el Reino de las Dos Sicilias sigui6 en vigor
provisionalmente, después de la eliminacién de las instituciones mds criticadas
por los presupuestos ideolégicos de la Restauracién (divorcio, matrimonio civil,
separacién personal, estado civil, comunién de bienes). En el Reino Lombardo-
Véneto, "ripulite” en 1814, fue sustituido por el ABCB el 1.° de enero de 1816.

No obstante lo anterior, el Cédigo Civil francés se convirtié en un modelo
fundamental, la referencia principal para la codificacién italiana del siglo xix pre
y postunitaria, el punto de partida de una nueva fase en la que se pasa "de un
cédigo a los cédigos”'®. Las transformaciones del derecho civil activadas durante

16 G. CazzeTTa, Codice civile e identita giuridica nazionale. Percorsi e appunti per una storia delle codifi-
cazioni moderne, Torino, 2011, 6 ss.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 25, JULIO - DICIEMBRE DE 2013, PP. 29 A 53



Los origenes del modelo de codificacion entre los siglos Xix 'y xx en Europa, con particular atencion... 43

los veinte afios posteriores a la Revolucién resultaron irreversibles, siendo esto
evidente ya desde un principio. En 1819 se promulgé el Cédigo para el Reino de las
Dos Sicilias, una codificacién nueva, muy amplia, que se articulé en cinco partes
correspondientes, en sustancia, a cinco cédigos napolednicos (civil, penal, de
procedimiento civil, de procedimiento penal, de comercio). En 1820 se promulgé
el Cédigo Civil para el Ducado de Parma, Piacenza y Guastalla: utilizé el modelo
napolednico, pero con influencia, en algunos puntos, del Cédigo Civil austriaco,
al tiempo que contuvo la materia comercial.

Con la Restauracién, el Reino de Cerdefia adopté una linea claramente
conservadora. Las fuentes juridicas del Antiguo Régimen fueron restablecidas
integralmente, asi como las Regie Costituzioni; pero, ademas, los estatutos locales, la
jurisprudencia de los senados y el derecho comtn eran absolutamente inadecuados
a la realidad del siglo xix. Sin embargo, después de los motines de 1820-1821,
la monarquia saboyarda, contrario a su interés, tuvo que abrirse a una politica
de reformas, también en el campo juridico: VITTORIO EMANUELE 1 (1841-1821) y
CaRrLO FELICE (1821-1831) procedieron con una reforma de la legislacién del siglo
XVII atin en vigor.

Después de una serie de edictos en 1827, se adopté un instrumento legislati-
vo que compilé —pero solo para la isla de Cerdefia y, entonces, en violacién del
principio de unidad del ordenamiento, por cierto ya derogado en los territorios
ligures—las Leyes civiles y criminales para el Reino de Cerdeia. En ellas resulta significativa
la recuperacién de las antiguas leyes sardas y, subsidiariamente, del derecho comun;
confirmando, de este modo, el rechazo del sentido més auténtico del moderno
proceso de codificacién.

Fue CARLO ALBERTO (coronado en 1831) quien tuvo que abrirse a una efectiva
politica de reformas y de codificacién'”. Procedié entonces a nombrar una comi-
sién que, presidida por GIUSEPPE BARBAROUX, se dividié en cuatro “clases”, segtin
el esquema de codificacién francés: derecho civil, procedimiento civil, derecho
comercial, derecho y procedimiento penal. También el procedimiento de elabo-
racién del texto fue tomado del derecho francés; pero esto atrasé el trabajo, sobre
todo debido a la resistencia de los componentes més conservadores, en particular
los miembros de los senados. Se acepté la idea del sujeto tnico de derecho (no un
principio general de igualdad, con discriminaciones a cargo de los catdlicos), del
derecho de propiedad absoluto de matriz romanista, de la autonomia negocial.

El Cédigo Civil para los Estados de S. M. el Rey de Cerdeiia (1837) fue el resulta-
do de una larga elaboracién por parte de una comisién en la que sobresale la
personalidad de FEDERICO ScLoPIs; el proyecto recibié las observaciones de las
Supremas Magistraturas del Reino (senados de Piamonte, Saboya, Niza, Gé-

17 F Aivmerito, Codificazione albertina, en Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile. Aggiorna-
mento, Torino, 2007, 189-199.
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nova y Casale; Camera dei Conti) y pasé, entonces, a discusién del Consejo de
Estado. El texto, como el francés (en el que se inspiré ampliamente), y segtn el
esquema de derivacién romanista, se articul6 en tres libros: De las personas, De los
bienes y de las diferentes modificaciones de la propiedad, y De los varios modos como se adquiere
la propiedad. A diferencia del modelo napoleénico (y como ya se enuncié) se
dispuso un importante Titulo preliminar dedicado a las normas sobre la interpre-
tacién, como habfa sucedido con el ABcB!8. Aqui encontraron espacio una serie
de principios de orden general y “constitucional”: la confesionalidad del Estado
(catdlico, apostdlico, romano) y la tolerancia a los cultos admitidos (arts. 1-3),
la titularidad y ejercicio del poder legislativo en cabeza del Rey y los requisitos
formales de la ley (arts. 4-9), la irretroactividad de las leyes (art. 11), las reglas
de interpretacién judicial (“analogia legis" y "analogia iuris"; arts. 14-15) influencia-
da por el Cédigo Civil austriaco. Se afirmé, ademds, que las decisiones de los
tribunales no constitufan precedente vinculante (art. 17) y que la interpretacién
auténtica se reserva al legislador (el Rey) (art. 19). Se suprimié el matrimonio
civil y, con ello, el divorcio. Permanecié la sistematizacién de los derechos
reales propuesta, con base romanista, por el Cédigo napoleénico. El Cédigo se
cierra con el articulo 2415 que, calcando el articulo 7 de la ley de promulgacién
del Code civil, prescribe la formal derogacién de todas las precedentes fuentes
juridicas (estatutos locales, sentencias motivadas y no apelables de los tribunales
supremos, el derecho romano).

Emblemitica resulta la polémica sobre este texto legislativo que enfrenté a
JEAN-MARIE PORTALIS con FEDERICO ScLOPIS en la Revue de législation et de jurisprudence
(1838). La intervencién del hijo del lider de la comisién para el Code civil de 1804,
aunque dirigida a criticar los aspectos conservadores del texto subalpino (falta de
una plena igualdad entre los sujetos, cardcter confesional, interpretacion auténtica
confiada al soberano, etc.), se convirtié en el medio para que la cultura juridica
francesa pudiese conocer profundamente el “Cédigo Albertino”.

En su conjunto, el Cédigo Albertino marcé el final de la Restauracién, abriendo
la perspectiva de tipo liberal. Lo siguieron —en el Reino de Cerdefia— una serie
de codificaciones: Cédigo Penal (1839; ligado al modelo napoleénico de 1810,
recibié, de todas formas, aportes de la cultura juridica penalista italiana, desde
muchos puntos de vista superior a la francesa), Cédigo de Comercio (1842; también
basado en el modelo francés, promulgado en 1807, pero también determinado
por los progresos que desde entonces se dieron en el 4mbito econémico y por la
misma legislacién francesa sucesiva al Code de commerce; se extendid, con algunos
retoques, a todo el Reino de Italia en 1865 y hasta el nuevo Cédigo de Comercio
de 1882), Cédigo de Procedimiento Criminal (1847; el modelo fue el Code d'instruction
criminelle napoleénico de 1808, y fue levemente revisado —con algunas modifica-

18 G.S. PENE VIDARI, Aspetti di storia giuridica del sec. xix, Torino, 1997, 55-63.
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ciones significativas— con el Cédigo de Procedimiento Penal de 1859y, posteriormente,
con el Cédigo de Procedimiento Penal del Reino de Italia de 1865). Un caso particular fue
aquel del Cédigo de Procedimiento Civil para los Estados de S.M. el Rey de Cerdeiia (1854) en
cuanto fue objeto de un importante comentario de PASQUALE STANISLAO MANCINI
(1817-1888), GIUSEPPE PASANELLI (1812-1879) y ANTONIO SciaLoja (1817-1877):
Comentario del Cédigo de Procedimiento Civil para los Estados Sardos (Torino, 1855-1863).

Los cédigos —todos los cé6digos— representan, sobre todo, la voluntad de dar
una disciplina juridica tnica a todo el Estado. Unidad politica italiana, y unidad
de la legislacién codificada, son lo mismo. Y, no obstante, por algunas décadas
sucesivas a la Unificacién, resistié una anomalfa de gran significado. A este respecto,
es necesario referirse a Toscana, tierra que ha dado mucho a la cultura juridica y
a la codificacién moderna (es suficiente pensar en la Reforma de la legislacion penal
toscana de 1786, la celebérrima Leopoldina).

Después de la Restauracion, en el Gran Ducado de Toscana se restablecieron
el derecho romano, el derecho canénico y las leyes granducali, a excepcién del
Cédigo de Comercio napolednico. La obra de reforma activada por LEOPOLDO 1I
llega solo a la publicacién de un Cédigo Penal en 1853. Se trata, sin embargo, de
un cédigo profundamente innovador, tanto respecto al Cédigo francés de 1810
como respecto a los otros cé6digos penales italianos de la Restauracién, y al Cédigo
austriaco de 1852. La individualizacion del delito tenfa un perfil mas elaborado,
la represién era més flexible y a las penas se les atribuifa una funcién de enmienda.
La pena de muerte se restringia a los delitos méas graves (atentado contra el Gran
Ducado, sublevacién, hipétesis de “ayuda al enemigo”, delitos contra la religién
de Estado, homicidios premeditados o “facilmente previsibles”). Sin embargo, el
Cédigo nunca fue aplicado y serfa derogado en 1859 por el gobierno provisional
con la caida del gobierno granducale.

El modelo no fue entonces el francés, sino mas bien el alemén, en particular,
el Cédigo Penal del Gran Ducado de Baden (1845). En efecto, los delitos se dividieron
—como ya en el Cédigo Penal austriaco desde 1787— en dos categorias (delitos
y transgresiones), no en tres, como en el modelo francés; el abandono de la
triparticién fue confirmado en el “Cédigo Zanardelli” (1889) y posteriormente
en el "Cédigo Rocco” (1930). El Cédigo Penal de 1853 siguié en vigor para
los delitos cometidos en Toscana hasta el Cédigo Penal italiano de 1889, pese
a que en el intermedio se promulgé el Cédigo Penal para los Estados de S.M.
El Rey de Cerdena (1859), que se extendié al resto del territorio nacional vy,
entonces, como una renuncia expresa por parte del Estado unitario al principio
de unificacién legislativa en materia penal. Todo esto hasta el aflo 1889 cuando,
con el Cédigo Penal del Reino de Italia ("Cédigo Zanardelli"), se adopté un cédigo
nacional Unico que constituia la plena realizacién del liberalismo politico en el
campo penal (entre otras cosas, fue abolida la pena de muerte, en linea con la
tradicién toscana) y respecto del cual el Cédigo Penal de 1930 representé un
explicito retroceso.
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V. UNIDAD NACIONAL, UNIFICACION JURIDICA, CODIFICACION

Cuando llegé el momento de la unificacién politica en Italia, los grandes temas
de la codificacién del derecho llegaron a su maduracién. Ya se habfa consolidado
la idea segtin la cual el derecho es funcién del poder politico, es norma legislativa
escrita, es nacional, y el cédigo es el instrumento para resolver toda forma de
pluralismo normativo'®. Un modelo juridico y politico-institucional, este, que se
radicé en la experiencia francesa de la fase napoleénica.

Se encuentran reflexiones que acompafaron y, en cierta medida, plasmaron
aquel modelo, adaptdndolo al caso italiano. GIANDOMENICO ROMAGNOSI, ya desde
los primeros afios de la codificacién civilista napolednica, habfa denunciado los
limites cientificos de un enfoque puramente exegético, es decir, de una simple
adhesién al texto codificado. FEDERIGO ScLoPis, en la década de 1830, exalté
las ventajas de la legislacién codificada del Code Napoléon, mostrando su aporte
moderado respecto al derecho de la Revolucién. En esta fase, en Italia fue baja la
adhesién a la posicién de SAVIGNY quien fue atacado por los autores de los c6digos
como ScLOPIS y NANCINI y, también, por un catélico como ANTONIO RosMINI (1797 -
1855). Los lineamientos romanistas del Cédigo Civil se exhibian para confirmar
que el modelo francés reflejaba la tradicién latina y, entonces, italiana.

El tema histérico del particularismo juridico fue representado por las instancias
conservadoras de los c6digos locales preunitarios. Y, no obstante, precisamente un
atentisimo estudioso de la tradicién normativa local como Scoplis reivindicé con
fuerza la necesidad de la unificacién juridica nacional en contra de las clausuras
municipales. Fueron estas resistencias locales las que convencieron de la necesidad
de unificar legislativamente; pero sin “piamontizar’ (en teorfa, el método mds simple,
en tiempo de "unificacién a vapor”).

De otra parte, més alld de la inoportunidad politica, hay motivos de fondo.
El mismo ScLopis —piamontés— afirmé la superioridad de los c6digos napolitanos
y, también, del Cédigo Civil de Parma (de la importancia de la legislacién penal
toscana ya se dijo). Pero también, con referencia a los modelos civilistas insignia,
ademas del francés, sigui6 teniendo crédito el Cédigo austriaco; y simplemente
sustituirlo (donde poco tiempo antes estuvo vigente) con el Cédigo Civil sardo-
piamontés parecia muy inoportuno.

De este modo, inicialmente se pensé en una revisién del Cédigo Albertino
delegada a una comisién nombrada, y posteriormente integrada, por los ministros
de Justicia, primero, URBANO RATTAZZI (1808-1873), y después, GIOVANNI BATISTA
CassINIS (1806-1866).

19 C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto in Ttalia 1865-1942, Roma-Bari, 1985, 2009'3, Caz-
ZETTA, ob. cit.
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El "Primer Proyecto Cassinis” (Proyecto de revision del Cédigo Albertino, 1860) se
caracterizaba —no obstante su titulo reductivo— por una inédita estructura en
cuatro libros; un cédigo que si bien estaba ligado al Cédigo sardo, y més all4 del
Cédigo napolednico, mostraba innovaciones significativas obtenidas, en cambio,
a partir del ABGB. El "Segundo Proyecto Cassinis” (1861) parece, en cambio, més
cercano a la originaria fuente civilista francesa; en su conjunto, el texto de 1860 y
el sucesivo dejaron amplios rastros en el Cédigo italiano de 18651291 La “revisién”
del Cédigo sardo fue un camino que debieron abandonar.

En 1862 el nuevo ministro de Justicia, VINCENZO MIGLIETTI (1809-1864), pre-
dispuso un nuevo proyecto de cédigo civil, también este muy adherente al texto
francés y al Cédigo napolitano de 1819. Una vez se solicitaron las opiniones
de las diferentes cortes se generé un debate muy intenso, en particular sobre el
tema del matrimonio civil y sobre la conveniencia y el perfil de las pre-leyes. El
ministro sucesivo, RAFFAELE CONFORTI (1804-1880), completé la participacion de
los 6rganos judicantes y, finalmente, en 1863 el nuevo ministro Pisanelli entregé
el proyecto a las cinco comisiones de juristas instaladas ad boc en Turin, Milén,
Florencia, Népoles y Palermo. La propiedad conservé su centralidad, mientras
Pisanelli dudé de la conveniencia de regular en un cédigo civil la persona y la
familia (tradicionalmente disciplinadas en el libro 1 del Cédigo Civil), materias
que, mds bien, deberian ubicarse en la normativa constitucional. Ademis, el
Cédigo no contemplé la posibilidad de un titulo preliminar sobre la eficacia y
publicacién de las leyes. Fue mds bien la comisién del Senado la que insistié en
la necesidad de no romper de forma traumética con la tradicién: en el Cédigo
debian aparecer las pre-leyes con disposiciones sobre la irretroactividad y sobre
la interpretacién, signo de la centralidad del Cédigo Civil en el ordenamiento,
de su valor “constitucional” (como, por lo demas, lo habfa sido ya desde el Code
Napoléon), asi como normas de recuperacién, si bien parcial, del derecho de familia
tradicional, dejando a salvo la eleccién del matrimonio civil?',

Cuando la capital fue transferida a Florencia en 1864, la necesidad de unifica-
cién legislativa fue mas fuerte. El gobierno Lamarmora pidié al Parlamento el poder
de publicar por medio de decreto los proyectos de cédigo en examen. Aunque
eran bastantes las perplejidades de orden constitucional, una adhesién general
a la promulgacién de un cédigo que determinara la unificacién politico-juridica
definitiva tendi6 a prevalecer. De este modo, después de la aprobacién de la Ca-
mara y del Senado, el 2 de abril de 1865 se promulgé la ley sobre la unificacién
legislativa. Instrumento normativo que determiné la definitiva conciencia sobre
la imposibilidad de replicar en la experiencia institucional italiana el iter formativo
del Cédigo Civil que se presenté en Francia entre el afio 1801 y el 1804. Una

20 S. SoLiMANO, Il letto di Procuste. Diritto e politica nella formazione del codice civile unitario. I progetti
Cassinis (1860-1861), Milano, 2003.
21 GHISLABERTI, ob. cit.
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conciencia ain hoy presente, en la medida en que, también en la hipétesis de la
posibilidad de promulgar un nuevo cédigo —el dltimo intento es de 1988, aquel
de procedimiento penal; habiendo sido indtiles los Gltimos y repetidos intentos
para el Cédigo Penal sustancial—, ciertamente no se considera que el aula del
Parlamento sea el terreno natural para su elaboracién.

El esquema del nuevo cédigo civil —en tres libros— sigue siendo el del Code
Napoléon y, por ese camino, el de las Instituciones de GaYo (I: las personas; II: los
bienes, la propiedad y las modificaciones de esta; y, 1l: los modos de adquirir y de
transmitir la propiedad y los otros derechos reales sobre las cosas). Al centro seguia
estando la propiedad, en un contexto histérico y social diferente al de la Francia
de comienzos de siglo, cuando el objetivo era superar el régimen propietario del
Antiguo Régimen. Ahora, el Cédigo, en linea con el individualismo burgués y la
visién propietaria generada con la Revolucién francesa, era considerado como la
estructura juridica de la sociedad liberal italiana. Por otro lado, en linea con las
tendencias laicas del liberalismo, se reintrodujo el matrimonio civil (con la po-
sibilidad de matrimonio religioso precedente), aunque se considera indisoluble.
En cambio, se previé la separacién por las causales previstas como causales de
divorcio en el Cédigo francés y, en fin, tomando de este la definitiva laicidad del
matrimonio, se excluyé la competencia de los tribunales eclesiasticos. Sin embargo,
en el campo del derecho de familia la tendencia era conservadora: por ejemplo, se
mantuvo un instituto como la autorizacién marital que fue abolida solo en 1919.

En las décadas sucesivas, el socialismo juridico tiende a criticar profundamente
el cédigo modelo, considerdndolo como un baluarte atrasado producto del in-
dividualismo burgués. Con el gobierno de la Izquierda histérica (desde 1876 el
ministro de Justicia era MANCINI) la obra de codificacién impulsada por la Derecha
se extendi6 también a sectores hasta ese momento ignorados, segin un enfoque de
continuidad sustancial y mostrando, entonces, que resulta inapropiada, al menos
en parte, la definicién de los nuevos textos como “cédigos de izquierda”. Ademads
del Cédigo de la Marina Mercantil (1877) y el Cédigo de Comercio (1882; condicionado
también por el Cédigo General aleman de Comercio, el Allgemeine Deutsche Handel-
gestzbuch de 1861), es sobre todo con el Cédigo Penal de 1889 que se saldé la Gltima
fractura del sistema legislativo codificado italiano. Para la elaboracién del Cédigo
de derecho penal sustancial se habfan confrontado las mejores personalidades de la
ciencia juridica italiana (y europea) de la segunda parte del siglo xix: ademds de los
ya varias veces mencionados PISANELL] y MANCINI, encontramos a FRANCESCO Ca-
RRARA (1805-1888), ENRICO PESSINA (1828-1916), ENRICO FERRI (1856-1929), Luicl
LuccHINI (1847-1919) y, precisamente, ZANARDELLI, al final ministro proponente
y, por cierto, protagonista de un fallido intento de reintroduccién del divorcio en
la normativa civilista. Un debate intenso precisamente sobre los temas de mayor
valor liberal (tentativa, reincidencia, acumulacién, enmienda, pena capital), pero
también sobre los delitos que diversamente modulados, delineaban diversos mo-
delos de sociedad, como, por ejemplo, mezzo stampa, la huelga, la serrata.
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En el horizonte —en Alemania— se prefiguraba el otro modelo de codificacién
de la historia europea entre los siglos XIX y XX; modelo que, a partir del "Proyecto
de Dresde” en el campo de las obligaciones (1866), y superando las opiniones
anti-codificacién de SAVIGNY, después de los trabajos de dos comisiones (en las
que tendrd un papel muy importante BERNARD WINDSCHEID, 1817-1892, figura
central de la Pandectistica), y con posterioridad a dos proyectos importantes
(1887 y 1896), se concreté en el Biirgerliches Gesetzbuch (CB, 1900). En cinco libros
y 2.385 paragrafos, se trata prevalentemente de “derecho romano actual”, aquel
de la tradicién germdnica y segtn la linea doctrinal de SAVIGNY y los andlisis de la
Escuela histérica. Su relevancia en el exterior serd notable y, desde el momento de
su promulgacién, grande ha sido la influencia del BGB en la cultura juridica europea
en general, ya desde dos décadas antes de su promulgacién muy sensible —también
en el 4rea del derecho codificado— frente a las doctrinas alemanas.

VI. EL MODELO DE LOS SIGLOS XIX Y XX

El cédigo civil fue, en su definitiva forma moderna, un cédigo “nacional”: Code civil
des Frangais. En efecto, para los franceses el término Code civil indicaba tradicional-
mente algo muy ligado a la realidad institucional nacional: precedentemente, con
dicho término, como en el caso de una parte del “Code Louis”, se indicaba, de forma
mas modesta, la ordenanza de Luis xIv de 1667 en materia de procedimiento civil
(y la otra parte del "Code Louis”, la ordenanza de 1670 en materia de procedimiento
penal, era indicada con el término "Code criminel"). El titulo Code civil des Frangais
confirmaba, entonces, esta connotacién nacionalista, en el sentido de indicar como
objetivo principal la unidad juridica de Francia.

La codificacién entre el siglo Xxvill y Xix fue, en efecto, el intento por proponer
una solucién normativa que permitiera superar el derecho comun, y a este se
opone. En la Prusia de Federico 11 el intento de SAMUEL CoccEIus (1679-1755),
DProject des Corporis Juris Fridericiani (1749-1751) probablemente no prosperé porque
no era suficientemente aleman. No obstante, el trabajo de CocceIus estaba total-
mente en sintonfa con las més actualizadas reflexiones del iluminismo juridico y,
por ende, los iluministas habian visto realizadas legislativamente gran parte de
sus propuestas de reforma del derecho??. El fracaso del proyecto de Coccrius
fue el vidtico para la compilacién de 1794, el Allgemeines Landrecht fiir die Koniglisch-
DPreussischen Staaten, desde varios puntos de vista més atrasado respecto al Project.
Posteriormente, a lo largo del siglo XX, el rechazo alemén al instrumento legis-
lativo cédigo fue justificado, también, por la idea de que el cédigo era, al final,
el legado mas notable del déspota de Europa, un fruto envenenado tipicamente
francés: Code civil des Francais.

22 FERRANTE, Codificazione e cultura giuridica, cit., 20112, 276-280.
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Y, en efecto, el siglo xix juridico europeo fue el siglo de los c6digos nacionales
que, de una parte, determinaron el final de cualquier posible ilusién —tal vez con
base romanista— de un “"derecho comtin europeo” y, de otra parte, confirmaron, en
cambio, la posibilidad de una “cultura juridica europea” que, en la diversidad de
las realidades nacionales, vive de ésmosis reciproca entre las diversas tendencias
cientificas, las diferentes elecciones legislativas, las variadas praxis jurispruden-
ciales?®. Los cédigos italianos, y su cultura juridica, se incluyen plenamente en
este contexto.

Los cédigos fueron la respuesta “nacional” a exigencias de orden y simplifica-
cién de las reglas juridicas. Empirismo y pragmatismo eran dos caracteristicas de
la cultura de la edad de los cédigos ya insitas en los principios inspiradores de los
mismos cédigos; las exigencias eran aquellas operativas de los profesionales del
derecho; pero también la exigencia de la did4ctica juridica: las clases de derecho
debian ser desarrolladas segtin el rastro ordenante del cédigo.

Si GIOVANNI TARELLO en 1976, refiriéndose a este modelo de c6digo, hablaba
de “cédigo en el sentido moderno del término”, hoy sabemos que este mode-
lo recorrié toda su pardbola?*. La “modernidad” es precisamente otra (y muy
incierta) cosa, y es entonces oportuno hablar de modelo de los siglos XIX y XX,
hijo del liberalismo juridico que se desarrollé desde los iluministas del siglo xvii
para hundirse en las trincheras fangosas y tragicas de la Primera Guerra Mundial.
En la historia nacional italiana el Cédigo Civil de 1942 fue su tltimo resultado,
mientras el Cédigo Penal de 1930, por explicita declaracién de ALFREDO Rocco,
fue la negacién de un recorrido de cultura juridica activado con los que ¢l llamé
"los enciclopedistas”. Pero como ya se pudo sefialar varias veces, es con el nuevo
milenio que el modelo técnico “cédigo” parece haber agotado definitivamente su
fuerza propulsora, al menos en el "modelo de los siglos XIX y Xx".
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leone il grande, Milano 1812; L. APRuZZESE Codice Napoleone dilucidato, Napoli 1812;
V. Brun gli Elémens du Code Napoléon, Torino 1812; F. CaFr, Il confronto testuale del
codice civile dato dall Imperatore e Re Napoleone I. Colle leggi romane pubblicate dall'imperatore
Giustiniano, Venezia 1812; L. QUARTIERI, Istituzioni di giurisprudenza romana e francese,
Pisa 1812; A.EJ. Trisaur, Uber die Nothwendigkeit eines allegemeines biirgerlichen Rechts
fiir Deutschland, Heidelberg 1814 (trad. it. La necessita di un diritto civile generale per la
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Corso di studio legale, Napoli 1819; L. QUARTIERI, Hermencuticae legalis libri IV, Pisa,
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SAVIGNY, System des beutigen Romischen Rechts, Berlin 1841-1849 (trad. it. Sistema del
diritto romano attuale, Torino 1886-1896); Collezione completa dei moderni codici civili
degli stati d'ltalia secondo 'ordine cronologico della loro pubblicazione, Torino 1845; J.
MATTEL I paragrafi del Codice civile austriaco avvicinati dalle leggi romane, francesi ¢ sarde
schiariti e suppliti dalle opinioni dei pitt celebri scrittori di diritto, specialmente del Voet, Domat,
DPothier, Fabro, Richeri, Merlin, Toullier, Duranton, Troplong, Delvincourt, ec.; dalle decisioni
dei tribunali francesi ed austriaci e dalle patenti, sovrane risoluzioni, notificazioni, circolari,
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italiani e posto in confronto col codice Napoleone, Palermo 1866, F. LAURENT, Principes
de droit civil , Bruxelles, Paris 1869-1878 (trad. It. Principii di diritto civile, Napoli
1879 — 1890 e Milano 1900-1902); J. MatTel, Il Codice civile italiano nei singoli
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Domat, Pothier, Merlin, Delvincourt, Toullier, Duvergier, Duranton, Zachariae, Troplong,
Mourlon, Marcade, Demolombe, Grenier, ecc., Bianchi, Pacifici-Mazzoni, Saredo, Borsari,
ecc., con riferimento alle decisioni delle Corti d'appello e di Cassazione francesi, dei Superiori
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