LAS “PRELUSIONES””
DE LOS CIVILISTAS

TALANOS Y SU
PROYECCION EN
LA HISTORIA DE LA

1. En la Iralia de hoy, el tradicional rito
académico de la ‘prelusién’, entendida como la
toma de posesién solemne de la cdtedra por un
docente y la subsiguiente leccién —pronuncia-
da, mds que para los estudiantes, para los co-
legas y hombres cultos presentes y ausentes—,
parece formar parte de un pasado remotisimo.
Tan lejano que, incluso, hace dudar que este
sustantivo tenga algin significado para el joven
estudioso principiante.

En realidad, durante la segunda mitad
del siglo XX no sélo se pronunciaron muy
pocas ‘prelusiones’, sino que su nimero fue
decreciendo paulatinamente hasta llegar a su
completa desaparicién en nuestros dias. Por lo

emds, yo mismo he tenido el, desde luego, no
d y he tenido el, desde lueg
gratificante privilegio de pronunciar la tltima
—Ila dltima en absoluto— ‘prelusién’ que se

* *

Paolo Grossi

Universita degli Studi di Firenze

profiri6 en la Facultad de Derecho de Floren-
cia el 4 de abril de 1967.

Creo, sin embargo, que su desaparicién
es lamentable. La ‘prelusién’ distaba de ser el
acto huero y engreido de una suerte de liturgia
y, por ello, merecedora de olvido en nuestro
malicioso tiempo actual, sino que era mucho
mds. Muy frecuentemente se presentaba como
la ocasién propicia para que un determinado
estudioso/docente explicara su posicidn, al
tiempo que dejaba oir su voz sobre movimien-
tos, cambios y desarrollos cientificos dignos de
ser discutidos y de profundizar en ellos. En de-
finitiva, era la ocasion adecuada para sepultar
lo fenecido y, a su vez, diseqar los caminos del
futuro.

Un repaso del itinerario seguido por la
ciencia juridica civilistica italiana hasta pocas

(N.T.) Aunque el Diccionario de la RAE concede a “prelusién” el significado de “preludio, introduccién a un

discurso o tratado”, he optado por conservar la palabra original italiana, que, en este caso, alude a las Lecciones o
Discursos pronunciados con motivo de la toma de posesion de las cdtedras, lo que le concede un cardcter, sobre
todo formal, diferente a la tradicional y habitual acepcién de “Leccién magistral” entre nosotros.

Conferencia dictada en Madrid, el 24 de Junio 2013, en la ‘Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, con

ocasion de la eleccion a Académico Honorario. Traductora: Clara Avarez.
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décadas atrds, serd suficiente para probar lo
que se acaba de exponer. Porque nos resultard
una tarea muy fdcil observar en la mayor parte
de las ‘prelusiones’ de los civilistas la presencia
de algunas reflexiones de altisimo relieve, al
tiempo que encontraremos con frecuencia au-
ténticos grandes pasos adelante en el desarrollo
de una rama disciplinar.

2. Con el firme propésito de no aburrir
a esta insigne asamblea académica haciendo
referencias a las distantes prelusiones que se
pronunciaron en el periodo transcurrido entre
finales del siglo XIX y el primer siglo XX —
cuyo valor cultural y técnico-juridico es, por
otro lado, muy notable—, me limitaré aqui
y ahora a sefialar las etapas mds importantes
desde la Primera Guerra Mundial. Es decir,
desde aquel formidable acontecimiento cuya
influencia fue enorme en la historia politica
pero también en la historia del derecho, sobre
todo en la historia del derecho civil, y la ciencia
juridica italiana.

De hecho, la legislacién excepcional imple-
mentada por los Gobiernos para resolver una
situacién de emergencia, con todas las nove-
dades que introducia y, en especial, por cuanto
supuso desviaciones de los caminos seguros
que hasta ese momento se habfan practicado,
fue el hito que marcé definitivamente los limi-
tes entre el pasado y el futuro. En aquel enton-
ces, los civilistas mds sensibles abandonaron su
impasibilidad y culto a la pureza formal para
ocuparse de estas nuevas normas empapadas
de factualidad. Tales normas que, si desde un
punto de vista muy simplista, podfan obviarse
alegando su exigua provisionalidad, dieron, sin
embargo, lugar a la aparicién de competentes
contribuciones en diversas Revistas. A ellas se
refirieron con profusion Ascoli y Cogliolo, De
Ruggiero y Segre, Vassalli y Ferrara.

Resulta, a este respecto, singularmente
ilustrativo el hecho de que, en 1918, es decir,
cuando la guerra finalizaba y se podia realizar
un balance de los ruinosos cuatro afios prece-
dentes, los dos tltimos se ocuparan de la cues-
tién en sendas importantisimas prelusiones.

Filippo Vassalli, lo hizo al tomar posesién de
la cdtedra de Instituciones de Derecho Civil en
la Universidad de Génova, donde diserté acer-
ca “De la legislacién de guerra y de las nuevas
fronteras del derecho privado™. Y Francesco
Ferrara cuando fue designado para pronunciar
el discurso de apertura del curso académico
1918/19 en el Istituto di Scienze Sociali Cesare
Alfieri de Florencia, cuyo tema central fue “El
derecho de guerra y el derecho de paz™>.

Ambas prelusiones revelan un licido cono-
cimiento de la crisis, al percibirla como el oca-
so de valores consolidados y causante de pro-
fundas resquebrajaduras en las paredes de un
edificio ya demasiado envejecido. Se trataba, ni
mds menos, de “una crisis del derecho privado.
Quiz4 la mds grande crisis del derecho priva-
do™. Pero existe ahi, asimismo, la igualmente
ldcida consciencia de que la guerra habia dado
un aspecto mds preciso al cambio total que se
venia llevando a cabo de una manera latente.
Es mds, Ferrara incluso se pregunta apremian-
te acerca del significado de esas incontestables
laceraciones: “;(son) anomalfas dictadas por la
necesidad y conveniencia del momento o, por
el contrario (...) gérmenes de un nuevo dere-
cho cuya madurez se alcanzard en un futuro
lejano?™. El agudo olfato histérico de este ju-
rista le hace inclinarse por la segunda hipétesis,
argumentando al respecto que “en las grandes
crisis (...) se elaboran nuevos elementos que
fermentan en el conflicto y preparan, de esta
manera, la transfiguracion y regeneracion de la
vida venidera™. En su caso, incluso se produce
un acercamiento a la guerra desde una percep-
cién que la contempla también como un una
suerte de momento histérico providencial, o lo
que es lo mismo, “como una ocasién para ace-
lerar y madurar el desarrollo de reformas juri-

dicas, como un medio violento de evolucién™.

Para este jurista, la “fuerza critica demole-
dora que ha ¢jercido el conflicto bélico en los
dogmas juridicos™ se manifiesta a través de la
intervencién del Estado en la produccién de
normas especificas de derecho privado, en la
prevision de jurisdicciones de equidad en las
que el juez disfrutaba de un fuerte protagonis-



mo, en la proteccién de los contratantes social-
mente débiles, en las limitaciones impuestas a
la libertad del propietario, en la afirmacién del
principio de sucesién universal entre vivos en
una relacién juridica, en el resarcimiento de
dafos causados por la guerra.

Es un elenco que podemos continuar in-
crementando. Sin embargo, aqu{ y ahora, nos
basta con haber verificado sin el menor atisbo
de duda que, en el caso de este civilista muy
bien pertrechado desde el punto de vista cul-
tural, la prelusién, ademds de ser el instrumen-
to confirmante de su presencia en el contexto
sociopolitico, se presenta como una manifes-
tacién de su sensibilidad cultural. Sobre todo,
porque nos indica hasta que punto era cons-
ciente del significado, y la direccién que se-
guia, la linea histérica.

Asi pues, el futuro aparece prefigurado con
trazos nitidos en estos escritos que responden,
es verdad, a requerimientos impuestos por la
liturgia académica, pero que también estdn re-
pletos de contenidos sustanciales.

3. Mil novecientos dieciocho fue, asimis-
mo, el afio en que concluyeron las abrumado-
ras vicisitudes intelectuales de otro civilista que
vivié con intensidad las profundas mutaciones
producidas en el periodo a caballo entre los
dos siglos. Aunque no las habfa aplaudido, mds
bien habia temido el riesgo de los extremismos
que tales mutaciones desencadenarfan, siem-
pre se habia hecho eco de ellas —dirfa incluso,
las habfa escuchado— con escrupulosa aten-
cién. Nos referimos a Vittorio Polacco, quien,
precisamente en este afio final de la guerra y de
hacer balance de la misma, pronuncié la pre-
lusién que significaba su conquista de la que,
en esa época, se consideraba la cispide més ele-
vada en la carrera académica de un civilista: la
catedra de derecho civil del Ateneo de Roma®.

Polacco, que se jactaba de practicar el valor
de la moderacién, jamds se habia dejado em-
balsamar por el formalismo y legalismo impe-
rantes. Sensible hacia las reclamaciones solida-
rias, era asimismo contrario a la esterilidad a

que conducia la mera exégesis y siempre, desde
sus cdtedras civilistas, habfa contemplado el
devenir juridico de un modo no muy diferen-
te al que, segtin se dice, practicaba Montaigne
cuando observaba la sociedad y sus costumbres
desde las altas torres de su castillo. Atn asi, ja-
mds se dej6 inmovilizar por elecciones definiti-
vas; bien al contrario, nunca ofrecié resistencia
a modificar las actitudes y posturas que habfa
sostenido con anterioridad. Asf, al menos, lo
demuestran la diversidad de opiniones que
sostuvo a lo largo del tiempo, entre las que se
encuentran aquellas ‘cdbalas del mundo legal’
acerca de las cuales diserté en una sede oficial
en 1908 y que, aunque no se trate de una pre-
lusién académica, es inevitable recordar en este
lugar®.

El mensaje que transmite su prelusién ro-
mana es, ciertamente, complejo. Porque si el
propio titulo —“La Escuela de derecho civil
en el presente’— expresa con claridad toda
la carga moral y cientifica que pesaba sobre
el ya anciano civilista, la conclusién, por el
contrario, registra las instancias en que se estd
llevando a cabo aquel giro temporal. Es decir,
reconoce que es una insensatez seguir creyendo
en la omnipotencia del legislador y la dimen-
sién meramente exegética, o lo que es lo mis-
mo, pasiva, del jurista, sobre todo si es juez.
Para Polacco la legislacién civil debfa reducirse
a un nucleo esencial de leyes/marco en el que
el juez, dotado de un poder discrecional, pu-
diera moverse libremente. De este modo, el
hasta entonces aborrecido juez —aborrecido
por estar sumergido en lo particular y, por ello,
en la historicidad del derecho— estaba ahora
llamado a cogestionar el desarrollo del ordena-
miento juridico.

Con todo, si los rasgos del tiempo pos-
moderno consiguieron penetrar hasta dejar
su huella en el pensamiento de un jurista que
hace de la prudencia una virtud, se comprende
muy bien que conformen la impronta caracte-
ristica de quien habia absorbido de su maestro
Giacomo Venezian los modelos inspiradores y
los atributos tipicos de un derecho pos-moder-
no. Esto es, el rechazo del subjetivismo mo-
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derno y la valoracién de las uniones sociales,
el redescubrimiento de la dimension objetiva
del derecho privado, la intolerancia hacia las
matrices romanistas, el rechazo de un mode-
lo cultural tnico y ya anquilosado y la atrac-
cién por otros filones culturales (el germdnico
y el anglosajén). He aqui, extractado, todo el
mensaje que Enrico Finzi expuso ampliamen-
te desarrollado en el discurso de inauguracién
del curso académico 1922/23 en el Instituto de
Ciencias Sociales Cesare Alfieri de Florencia con
el titulo, elocuente por demds, “Las modernas
transformaciones del derecho de propiedad”!’.
Impulsado por el d4nimo de conseguir fina-
lidades abiertamente desmitificadoras, Finzi
sustrae la propiedad del firmamento de las es-
trellas inamovibles donde la habia situado el
iusnaturalismo moderno, arranca de sus espal-
das la tradicional dimensién ética y la sumerge
en la historicidad, donde el propietario se en-
cuentra al lado de otros sujetos; esto es, donde
acaba su insularidad y donde pesan sobre ¢él
una multiplicidad de deberes. En resumen, a
través de un término que este mismo civilista
utilizaria en lo sucesivo, la propiedad adquiere
mds el aspecto técnico de una fiuncién que de
un derecho subjetivo.

En 1922 se pone en marcha la experiencia
fascista y, con ella, comienzan dos décadas de
sofocamiento de las libertades civiles mediante
el uso habitual de la violencia por los Escua-
drones de Accién y la supresién de todos los
pluralismos. No obstante, cuatro afios mds
tarde, en 1926, el Régimen, que se autopro-
clamaba anti-individualista y anticomunista,
se vio obligado, a disgusto de buena parte de
la jerarquia del partido, a optar por una orde-
nacion corporativa del trabajo y la economia.

Se trataba, con todo, de un corporativismo
alterado en sus caracteres esenciales por cuanto
se adecuaba a una visién estatalista y centra-
lista. Pero, atin asf, no pudo eludir completa-
mente las venas pluralistas que recorren cual-
quier tejido corporativista. Por esta razén se
presentaba, asimismo, como una oportunidad
que muchos juristas no fascistas podian apro-
vechar para disefar aquellos esquemas ordena-

dores y categorias técnicas que tanto necesitaba
la economia del siglo XX (perteneciente ya un
tiempo posmoderno) y que los viejos Cédigos
liberales habian ignorado completamente, in-
fluidos como estaban por el dominante indivi-

dualismo econémico'!.

Durante esas dos décadas, en Italia no
s6lo se hablé, y mucho, de empresa, sino que
se propuso un proyecto organizativo que, si
bien ya habfa sido teorizado e implementado
desde principios de siglo en el 4rea austriaco-
alemana, representaba, sin embargo, toda una
novedad para la organizacién econdmica italia-
na. Bdsicamente se asentaba en los siguientes
presupuestos: no més despotismo de los indi-
viduos sino entidades concebidas como nexo
de unidn entre las personas, cosas y servicios y
en las que, por encima de las voluntades indi-
viduales, se situaba el hecho organizativo con
funciones estrechamente vinculadas a fines de
una mayor y mejor produccién. De este modo,
las triunfantes ideas del liberalismo econémi-
co, encarnadas en derechos, poderes y relacio-
nes individuales, cedian el paso a un mecanis-
mo complejo en el que esos mismos derechos,
poderes y relaciones podian, incluso, ser sacri-
ficados a un interés superior y objetivo. Con la
siguiente caracteristica: la estimacién de que la
empresa, a causa, precisamente, de su proyec-
cién econdmica extremadamente lata, no era
un dmbito reservado a los mercantilistas, sino
que conformaba en s misma un terreno unifi-
cador de éstos juristas con los civilistas.

Y fue, precisamente, un civilista que acaba-
mos de mencionar, Finzi, quien, en el discurso
de inauguracion del curso académico 1932/33
del Instituto Superior de Ciencias Econdmicas
y Comerciales de Florencia llamé la atencién
“hacia un nuevo derecho mercantil”!?. No
puede negarse aqui la evidente sintonia del
no fascista Finzi con las recentisimas opciones
corporativas del Régimen; sin embargo, se tra-
taba, en todo caso, de abandonar y dejar defi-
nitivamente a un lado la triparticion personael
reslactiones como si fuese la tnica y obligada
via, imperecedera y vilida en todo tiempo,
por un lado, y, por el otro, de desembarazar-



se de las hipotecas subjetivas procedentes del
fil6n romanista/pandectista para, en su lugar,
construir sobre una base objetiva. En fin, de
no volver a considerar —al igual que hacia ¢l
cuando hablaba y escribfa en ese 1932— “ja-
mds los bienes en funcién del sujeto sino a éste
en funcién de aquellos”, o lo que es lo mis-
mo, de estimar que son los diferentes estatutos
de los bienes los que dirigen el andlisis de los
juristas. Puede advertirse que Finzi no se anda
con rodeos al identificar como el gozne fun-
damental de estos nuevos ordenes econémicos
el “fenémeno de las pluralidades unidas”, con-
cebidas éstas como la superacién de un modo
completamente individualista de organizar la
realidad econémica'®. Queda, pues, meridia-
namente claro que se refiere a la empresa como
el nuevo esquema ordenador.

Al afo siguiente, 1933, Paolo Greco, un
mercantilista y laboralista extremadamente
atento a las ideas innovadoras que el orden
corporativo ofrecfa al tedrico del derecho,
pronuncié su prelusion en Parma. Con el ti-
tulo “Aspectos y tendencias actuales del dere-
cho mercantil”®, se dedicé, desde un punto
de vista claramente historicista, a observar y
analizar el paisaje que ofrecian los intereses
super-individuales y las formas constitutivas
de uniones sociales que estaban atropellan-
do todo el derecho privado. Un derecho este
en el que ya dominaban instituciones nuevas
como los contratos/tipo y los convenios co-
lectivos de naturaleza econdémica. Se trataba,
por consiguiente, de un paisaje juridico pro-
funda y totalmente renovado que, por eso mis-
mo, requerifa instrumentos tedricos de andlisis
igualmente novedosos. La invitacién cursada
por Greco a este respecto es concluyente: “nos
preparamos para construir esta nueva dogma-

tica”®.

En este sentido, resulta particularmente
interesante el hecho —de ahi la necesidad de
analizarlo con un cierto detenimiento— de
que Francesco Santoro Passarelli dedicara, en

7 a tratar exclu-

1942, su prelusién napolitana’
sivamente el tema de la empresa. Particular-

mente interesante, sobre todo, porque Santoro

no sélo creyé un deber prestar una atencién
especifica a un asunto inmerso hasta el fondo
en la factualidad econdmica, sino que lo hicie-
ra, justamente, en el momento en que estaba
concluyendo la redaccién de su compendio
de ‘doctrinas generales’ del derecho civil, entre
cuyas principales caracteristicas se encuentra el
mds riguroso rechazo de todo tipo de contami-
nacién factual.

El texto y contenido de su prelusién es
complejo. El civilista no rehuye el andlisis de
este nuevo objeto misterioso que “surge como
un motivo sistemdtico de todo el derecho ci-
vil”!3. Incluso intenta analizarlo sin objetar
insensatamente su naturaleza sustancial de “ac-
tividad econémica ordenada”, de “organismo”,
de “organismo auténomo”, para, al final, llegar
a reconocer con sinceridad que “el fenémeno
de la empresa (...) no puede entenderse si no
abandonamos los esquemas conceptuales tra-
dicionales, segtin los cuales todos los entes son,
sin mds, cosas o personas’ y admitir que, en su
lugar, “pueda construirse una categoria de cen-
tros de relaciones juridicas no personalizados,
no elevados a la categoria de sujetos de derecho
(...) centros de actividad, organismos que, por
eso mismo, pueden denominarse vivos, que

expresan la realidad econémica”".

Nos encontramos, pues, ante un, por asi
decir, plato cocinado y servido en la mesa del
civilista Santoro Passarelli, que es obvio que no
es de su agrado, aunque estd obligado a ingerir
este amargo bocado. Porque, en su opinidn, se
trata, en efecto, de “el mds significativo triun-
fo de un método econémico que, antes que
nosotros, ya fue predicado y aplicado fuera de
Italia” y que, en su opinidn, el codificador ita-
liano habia adoptado con un “defecto de ma-
duracién doctrinal™. Y es, precisamente, aqui
donde aflora y se muestra con toda nitidez el
disenso del autor de las ‘doctrinas generales’,
quien escribe al respecto: “(si) la afirmacién
de ese método (...) nos conduce ciertamente
a un irreparable e irreductible distanciamiento
de los esquemas conceptuales, de las categorias
juridicas abstractas caracteristicas de nuestro
Codigo y, aun en mayor medida, de los otros
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decimonénicos (...) (tampoco) es arménica la
sistematizacién del nuevo Cédigo Civil, que
enfoca al menos cuatro de sus Libros sobre
la naturaleza de las varias relaciones juridicas,
mientras que el Libro dedicado al trabajo se
encauza sobre el criterio econémico de la em-

presa’?!.

Llegados a este punto, me parece que no
cabe dudar acerca de una de las afirmaciones
que apuntdbamos al comienzo y que acaso
pudo parecer meramente circunstancial. Me
refiero al cardcter exquisitamente proyectivo
que poseen las prelusiones. En realidad, se
presentaban como una preciosa ocasién para
que el cientifico/docente pudiera expresar con
franqueza no sélo a los oyentes presentes sino
—a causa, precisamente, de la enorme difusién
que llevaban aparejada— a toda la comunidad
cientifica, tanto los propios proyectos como
los resultados alcanzados en la investigacién.
Aunque s6lo sea por esta razén, benditas sean
las prelusiones que procuran al historiador del
pensamiento juridico un instrumento cognos-
citivo de importancia excepcional. De ahf que
no podemos dejar de apenarnos sinceramen-
te cuando se comprueba que algunas fueron
pronunciadas pero jamds publicadas. Tal es el
caso de la que expuso Giuseppe Messina en
1934 con motivo de la toma de posesién de
la cdtedra romana, volitivamente dedicada a
“El derecho civil jurisprudencial®®?, en la que
sefialaba todo el nudo de problemas que se
derivaba de la meditacién doctrinal acerca de
las fuentes del derecho civil en el transcurso
de esos tormentosos afos Treinta. Su lectura,
desde luego, nos hubiera sido extremadamente
provechosa.

En su defecto, volvamos sobre la lectura
—acerca de cuya valoracién, expuesta al prin-
cipio, me reafirmo— de la de Filippo Vassalli,
compendiadora de sus vicisitudes académicas.
Nos remontamos a 1930, fecha de su ascenso
a la cdtedra romana. El tema elegido para esa
ocasién es, deliberadamente, amplisimo en la
medida que afecta a los mismisimos funda-
mentalia de la ciencia juridica: “Arte y vida del
derecho”. Desde todos los puntos de vista, se

trata de una prelusidn que, por sus caracters-
ticas, bien puede ser tomada como broche fi-
nal de esta parte de nuestra conferencia. Y ello
por muchos motivos; en particular, porque se
nos habla de fuentes e interpretacion; porque
el ponente es Vassalli, es decir, uno de los pro-
tagonistas de la reflexién civilista italiana del
siglo XX, y, finalmente, porque el jurista apro-
vecha la prelusién para efectuar todo un exa-
men de conciencia realizado, como debe ser,
con toda sinceridad.

Existe ahf una critica de fondo a la obra
codificadora, a la pretensién —completamen-
te moderna— de reducir el derecho privado
a cddigos. Y existe, asimismo, la voluntad de
relativizar, de sumergir en la historicidad y, por
consiguiente, de desmitificar, el instrumento/
Cédigo. Se protesta, principalmente, contra
la ideologia absolutista que lo ha acompanado
durante su vida en Francia y, posteriormente,
en Italia; en definitiva, contra “la omnipo-
tencia juridica del legislador™*. Se trata, por
consiguiente, de una postura que, ante todo,
denota una franqueza singular por parte de
alguien a quien le habfa “correspondido co-
laborar durante veinticinco afos en las tareas
codificadoras y habfa escrito dos terceras partes
largas del Cédigo Civil”®. Pero no sélo, por-
que en la prelusién también se reprueba la pre-
tensién de reducir la labor de interpretacién de
los juristas a la mera investigacion de la inten-
cién del legislador —oculta en una regla dic-
tada tal vez cien afios atrds—, contra “el culto
al texto de la ley” y contra el derecho positivo
que “se identifica exclusivamente con la ley”?.
En lugar de todo esto, Vassalli, anticipando
ya en este lugar un tema que darfa lugar a dos
importantisimas reflexiones formuladas al final
de su vida?, reivindica, por el contrario, para
los juristas la funcién y la responsabilidad de
su implicacién en la produccién del derecho,
0, en sus propias palabras, la actuacion “casi de
legum conditores™ .

Por su relevancia, la prelusién vassalliana
podria poner fin a esta parte de la exposicién.
Sobre todo, porque retrata eficazmente el
tiempo posmoderno que vivian los juristas co-



etdneos y porque expresa el serio y correlativo
intento de lograr una renovacién psicoldgica
y epistemoldgica adecuada a ese tiempo. No
obstante, es obligado aludir igualmente aqui
a quien utilizé el instrumento de la prelusién
para ratificar su fidelidad a las nervaturas indi-
vidualistas que caracterizan el mensaje juridico
de la modernidad.

Tal es el caso de Giuseppe Stolfi, cuando,
en 1933, pronuncié la suya en la Universidad
de Mddena con el tema “La apariencia del de-
recho”®. Era, ante todo, una acérrima arenga
destinada a denostar aquel filén que, arrancan-
do de la reflexién de Giacomo Venezian, habia
tenido, ya en la década de los Treinta, plena
acogida en las pdginas de Mossa, Finzi, Sotgia,
Dominedo, Salandra, D’Amelio. Al contrario
de todos ellos, Stolfi, revalida su confianza en
el individuo, en las particulares fuerzas psico-
l6gicas del mismo. Y lo hace con una fuerza si-
milar a la que, afios mds tarde —en la segunda
posguerra mundial—, utilizé en su polémica
contra las ‘contaminaciones’ sociales de la teo-
ria del negocio de Emilio Bett, las cuales, en
su opinién, mortificaban y sacrificaban la libre
voluntad del agente. Totalmente impermeable
a los mensajes lanzados en y desde el siglo pos-
moderno, el imperturbable Stolfi reitera que lo
que él defiende no eran mds que las valiosas
certezas de la modernidad juridica de las que
su prelusién modenesa se convierte, as, en su
mds lacido y resonante manifiesto.

4. Cinco afios de exterminio de una guerra
ruinosa; el final, en 1943, de dos asfixiantes
decenios autoritarios; el primer andar a tientas
hacia puntos de arribo auténticamente demo-
craticos y el encauzamiento en 1946 de un vi-
goroso experimento constituyente: todo esto,
en su conjunto, llegd a generar en Italia, inclu-
so en el mismisimo mundo de los civilistas —
un mundo que sélo en apariencia permanecia
inmutable y cerrado—, una verdadera intole-
rancia hacia las viejas dogmdticas, consideradas
ahora una carga demasiado pesada, y la impa-
ciencia por introducir nuevas vias. Intolerancia
e impaciencia, en todo caso, que ciertamente

embargaban a los homines novi, pero no asi a la
inmensa mayoria que continuaba inmersa en
la habitual pereza intelectual, completamente
satisfecha con mascullar mecdnicamente sus
letanias siguiendo la estela de certezas indiscu-
tibles.

DPercibir y aferrarse a las novedades, fun-
damentarlas con una mayor solidez merced al
enriquecimiento que aportaban las recientes
experiencias politica y social italianas, apre-
hender otras culturas a las que, por fin, se po-
dfa apelar libremente. Tales son, a mi parecer,
los rasgos identificativos de la nueva direccién
seguida por los civilistas mds sensibles. Huellas
mids que evidentes de los mismos se encuentran
en las ‘prelusiones’ que conforman la primera
etapa de un largo y muy provechoso camino.

En este sentido, el civilista que mds plena-
mente vivi6 su tiempo y que sintié la necesi-
dad, no sélo de actuar, sino de manifestar de
la manera més didfana (y, por consiguiente,
mds honrada) la propia palingenesia fue Gino
Gorla, razén por la cual se comprende perfec-
tamente la rapidez en aplicar, por ser la que
mejor se adaptaba a sus intereses, una visién
comparada. La manifestacién mds lacida de
este ‘renacimiento’ se encuentra, sin embargo
—segln relata en un ensayo autobiografico
tardio, donde explica prolijamente este radi-
cal cambio de exquisita {ndole epistemoldgi-
ca—, en una prelusion académica de juventud.
Como ¢l mismo no tuvo reparo de explicar,
“(Da ruptura con el pasado de jurista ten-
dencialmente dogmadtico-conceptualista y la
apertura hacia una concepcidn historicista del
derecho (es decir, la base de la comparacién),
estdn consignadas en la prelusion, “El sentido
del derecho subjetivo en Alexis de Tocquevi-
1le”3® que pronuncié el 6 de diciembre de 1946
en la Universidad de Pavia”.

Aparentemente se trata de un tema muy
singular, casi fuera de lugar, en la leccién de
iniciacién a un curso de ‘Instituciones de dere-
cho privado’. Sin embargo, tenfa el significado
preciso de dar fe del radical cambio metodold-
gico de un jurista, de un cambio que encon-
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traba su adecuado y conveniente amparo en la
figura del gran intelectual francés. Escribe al
respecto Gorla en la prelusion paviana: “Toc-
queville (...) un hombre entre dos épocas que
sinti6 y sufrié intensamente esa transicién”3!.
Era ésta una forma de trasladar y proyectar
en el francés sus propias vicisitudes, las de un
jurista italiano que dudaba de su misma iden-
tidad cultural debido a una inagotable trans-

formacién.

Tocqueville fue, ciertamente, un hombre
situado en medio de un cruce histdrico. Pero
también fue el que, en el punto dlgido de una
insatisfaccién intelectual, escapé a América
para encontrar alli refuerzos a las exdnimes
visiones que se estaban efectuando en el ob-
servatorio continental europeo. En este preci-
so sentido, se presentaba para Gorla como un
modelo a imitar y que, desde luego, imitd con
prontitud cuando atravesé el Atldntico para
una larga estancia en la Cornell University.
Cuando en 1954 regresé a Italia, el civilista
italiano trafa consigo el gran don de una reno-
vada y enriquecedora concepcién del contrato.
En su caso, la comparacién, facilitada por su
familiaridad con esa aproximacién empirica
tan tipica de la experiencia del Common Law,
le sirvi6 de chaleco salvavidas en la confronta-
cién con lo que, en otra ocasién, he calificado
de vicio iusnaturalista de la civilistica italiana,
considerado prima causa de tanta ciencia pura
—o, hablando en rigor, que tiene la pretensién
de serlo—, a pesar de que su unién con un
descarado estatalismo es, se mire por donde se
mire, una auténtica antinomia.

Mis que una palingenesia, es la reafirma-
cién de una opcién impuesta por los requeri-
mientos de los nuevos tiempos lo que se obser-
va en la prelusién romana de Emilio Betti en
1948. Una prelusién que marca la investidura
en la ensefianza civilista de este versdtil juris-

ta®2.

El tema (y el problema) elegido parala oca-
sion fue la interpretacion de la ley, un asunto
que habia que contemplar de nuevo y sobre
el era necesario volver a meditar después de

tanto apremiante legalismo moderno. Aunque
veinte afios atrds Betti ya habifa tratado cues-
tiones metodoldgicas similares en su toma de
posesion de la cdtedra de derecho romano de
la Universidad de Mildn3?, en esta nueva prelu-
sién sigue una orientacién muy determinada.
Porque ahi, en efecto, el historiador del dere-
cho introducia el problema de la relacién entre
el historiador —un hombre del presente— y
su objeto de conocimiento, que pertenece a un
pasado mds o menos lejano, pero pasado al fin.
Desde esta perspectiva, la conclusién, para él,
es clara: el pasado “es algo que necesita ser re-
construido por nosotros mismos con los medios
de nuestra propia mente”; “el conocimiento
no consiste en una recepciéon meramente pasi-
va del objeto por parte del sujeto” porque, de
hecho, “los requisitos del proceso cognoscitivo
son dos: el sujeto y el objeto” y “no se trata de
desconocer la historicidad del objero. Se trata de
reconocer la historicidad del sujeto”4. De en-
trada, parece un trabalenguas, una mezcolanza
de palabras; sin embargo, todo estd encerrado
aqui —esto es, en el didlogo entre texto e intér-
prete, en el contrato sellado entre dos mensajes
que pueden ser diferentes—. Ahi, exactamen-
te, se encuentra el secreto de la comprensidn,
que siempre es comprehendere, o lo que es lo
mismo, un aferrar, un hacer propio, algo.

Todo eso es lo que, en mayor medida y con
mayor razén, debe suceder en la interpretacion
estrictamente juridica, que el civilista aplica,
por ejemplo, a un texto legislativo vigente.
Comparando lo que hace el historiador del
derecho y un cultivador del derecho positivo,
Betti escribe lo siguiente: “aqui no se trata sdlo,
o tanto, de que el sujeto vaya al encuentro del
objeto, mientras éste permanece firmemente
asentado en su situacién histérica primitiva;
se trata, sobre todo, de mover el objeto para
encontrarse con el sujeto, hacer que aquel par-
ticipe de la viva actualidad de este dltimo y que
se adhiera a la imperecedera dindmica histérica
del derecho”®. En esta prelusién de 1948 aflo-
ra, como se ve, la conciencia de la historicidad
del derecho vy, por consiguiente, el posible es-
cdndalo que se deriva de la imposicién de una



ley, basandose en su objetividad (o en su pre-
tensién de ser objetiva), a una sociedad que es
incapaz de articular y, por tanto, de ordenar. Y
aflora, asimismo, el salvamento que procura el
intérprete, ese mediador necesario entre texto
e historia, y él Gnico que estd en posicién de
encontrar el auténtico significado de la regla en
la historia para transformarla en historia viva.

Por su parte, la exigencia de un rejuvene-
cimiento parece ser el motor de propulsion
de la prelusién romana de Rosario Nicold en
1956%. Asi, al menos, lo demuestra la eleccién
del tema, que no es otro que aquella espino-
sisima cuestién de la empresa, a la que, desde
poco tiempo atrds, ya se concebfa como uno
de los ejes cardinales de la reciente codificacion
unitaria. En este sentido, merece destacarse la
importancia que reviste el hecho de que un
civilista se ocupe de este asunto en un lugar
reservado a bosquejos de proyectos y a declara-
ciones programaticas.

Porque lo cierto es que el esquema de la
empresa sirvié entonces a Nicolod para verificar
que las multiseculares categorfas del derecho
romano y romanistas/pandectisticas no eran
suficientes para ordenar y definir una realidad
que —tal y como ya habia senalado Santoro
Passarelli en su prelusién de 1942— ni es per-
sona ni es cosa, sino, mds bien, un complejo
ente organizativo. En el 56, el civilista percibié
la novedad que presentaba el camino abierto
tras la adopcidn doctrinal y legislativa del ente
empresa; un sendero que debfa recorrerse sin
mds demoras pero que también se interrum-
pié muy pronto. La causa de esta interrupcion
provino en este caso de que los esfuerzos se
aplicaron a reconducir la empresa dentro de
los mdrgenes, excesivamente estrechos, del de-
recho subjetivo, el cual era totalmente inapro-
piado para albergar sus valores socioeconémi-
cos. Como ya tuve la oportunidad de escribir
muchos afios atrds, Nicolo avista lo nuevo,
pero sigue utilizando las viejas categorias para
clasificarlo juridicamente. Naturalmente, ha-
ciéndolo asi, el riesgo de asfixia era evidente.

Precisamente, la plena consciencia de la
complejidad de los cambios que se estaban
llevando a cabo y la exigencia de un diligente
reconocimiento del terreno del derecho priva-
do son los dos motivos de fondo sobre los que,
en 1961, elabord su prelusién napolitana, “El
derecho privado y sus actuales fronteras™’ Mi-
chele Giorgianni. El “envilecimiento creciente
del individuo” en contraposicién al “fenémeno
de la intervencién del Estado en la economia”
y el consecuente resultado de que “el dominio
de la voluntad de los particulares sobre el terre-
no econémico (...) estd cada vez mds acechado
por los poderes ptblicos™®, es lo que, en su
opinidn, altera el viejo escenario civilista. Y es
esta una alteracién que demanda de los hom-
bres de ciencia una vigilancia sin echar la vis-
ta atrds, un andlisis inmisericorde que lo haga
mds audaz y le permita controlar sin indulgen-
cia la validez de las categorias tradicionales a la
luz de la cambiada realidad econémica y juri-
dica. Tales son las tareas a las que, antes que a
ninguna otra, debe dedicarse el civilista.

Frente a esta posicidn, se presenta la com-
pletamente diferente del joven discipulo napo-
litano de Santoro Passarelli, Pietro Rescigno.
Entre 1954 y 1963 pronunci6 tres prelusiones
y un discurso de apertura, en todos los cuales
aprovechd la oportunidad para ensefiar a los
civilistas algunos aspectos concretos de vital
importancia.

Se encuentra, en primer lugar, la cuestién
de las sociedades intermedias, un campo que
los civilistas no cultivaron jamds, ocupados
como estaban en seguir la estela de un obstina-
do individualismo, recibido como la mds celo-
sa herencia de la Revolucién francesa. El gran
mérito de Rescigno, cuyo discurso de apertura
del curso de 1954 en la Universidad de Mace-
rata giraba en torno a “Sindicatos y partidos
en el derecho privado™ y que en la prelusién
pronunciada en la de Pavia hacia otro tanto
con “Grupos sociales y lealtad”®, consiste en
haber ampliado considerablemente el paisaje
juridico del civilista italiano. Valiéndose de su
amplio conocimiento del Common Law, de la
literatura de especialidad alemana asi como de
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su formacién socioldgica, y poseedor, al mismo
tiempo, de una sensibilidad historicista que le
permitié —de hecho, fue uno de los primeros
en Italia en hacerlo— valorar la Constitucién
como norma juridica fundamental, persiguié
y consiguié grandes metas. Porque no sélo lo-
gré recuperar la atencién del civilista, sino que
también construyé una completa definicién de
categorfas aplicables a las formaciones sociales
que ahora habfan obtenido reconocimiento
constitucional. Es decir, de aquellas que des-
de las invectivas fisiocrdticas en adelante, ha-
bian sido extranadas de los Cédigos de cufio
napolednico y a las que tnicamente —y sélo
a través de la forma de partidos politicos o sin-
dicatos— se les habfa prestado cierta atencién
por parte de los constitucionalistas y los labo-
ralistas.

Algunos afios mis tarde, Rescigno aprove-
ché otros dos actos académicos en la Universi-
dad de Bolonia“! para llevar adelante su andli-
sis critico de la igualdad formal, tema sobre el
que ya se habfa interesado en 1959, para tratar
directamente uno de los asuntos mds contro-
vertidos de la dogmdtica burguesa: el abuso
de derecho. Inspirdndose en pdginas literarias,
Rescigno, en las lineas finales de la prelusién
bolofiesa pronunciada en 1961, alude elocuen-
temente a “errores e ilusiones de una cultura
crepuscular™®, La expresién, como se observa,
encierra la mds que evidente referencia de un
jurista posmoderno hacia la modernidad juri-
dica, cuyas certezas, en el transcurso del No-
vecientos, quedaban cada vez mds ocultas tras
el tel6n.

Las ultimas prelusiones a las que haré men-
cién son también las que nos son mds proxi-
mas. Hijas de su tiempo, por haber sido idea-
das y escritas en los tardios afios sesenta —es
decir, en un momento en el que el abandono
de la modernidad juridica se vivia intensamen-
te a [talia— poseen el interés anadido de mirar
hacia el presente, de extraer de ese presente un
sentimiento de inquietud e insatisfaccién. Pero
también de proyectarse hacia el futuro a través
de una lucida visién del fulminante porvenir
del derecho italiano; un derecho cuyos funda-

mentos, asentados en la codificacién y en una
legalidad de remota ascendencia pos-ilustrada,
ya estaban profundamente erosionados. Se tra-
ta, por consiguiente, de voces traspasadas por
la insatisfaccién, pero que, ain asi, presenta-
ban propuestas dirigidas a ordenar la inestabi-
lidad de la experiencia juridica del Civil Law
en busca de nuevos fundamentos.

Sintomdtico, a este respecto, es el exordio
de la prelusién que Stefano Rodota pronuncié
en Macerata, donde se refiere especificamente
al modelo que personifica el civilista italiano
consciente de su entorno cultural y completa-
mente decidido a “traspasar las fronteras de su
ciencia’. Y donde se determina un estado de
4nimo que no puede pasar por alto: “los nue-
vos tiempos, ciertamente, no se corresponden
con la serena conciencia de quien estd satisfe-
cho con la firmeza y armonia de las construc-
ciones de sus predecesores; se corresponden
con el 4nimo audaz e inquieto del que se pre-
para a recorrer un dificil camino metodolégico
y experimental”®,

Camino dificil, por consiguiente, pero por
el que el civilista de los tardios anos sesenta es-
taba dispuesto a transitar.

Por su parte, la prelusién que Nicolo Lipari
pronuncié en la Universidad de Bari*, afron-
taba un problema central para el civilista acti-
vo en un pais de derecho Codificado: el de la
rigida sistematizacién de las fuentes. Una sis-
tematizacion realizada durante la modernidad,
pero que el desarrollo de la experiencia juridica
demostré que era totalmente inadecuada, so-
bre todo por la grave desvitalizacién del juez, y
del jurista en general, que conllevaba. El alien-
to expandido de este civilista, inmerso hasta
el fondo en el clima juridico posmoderno, le
llevé conseguir el resultado, positivo desde el
punto de vista cultural, de capturar, con toda
su complejidad, la experiencia juridica de cu-
yas fibras “la misma norma conforma, cierta-
mente, un aspecto que no se puede eliminar,
en la medida que forma parte del todo” y “se
expresa como dialéctica entre un dato norma-
tivo y un tejido de relaciones que nacen de la



actividad de los asociados”. La consecuencia es
que “la posicién del jurista adquiere una nueva
dimensién” porque “su funcién no desaparece
con la reconstruccién, siguiendo criterios téc-
nico-sistemdticos, de un determinado precepto
normativo™®. Con ello cae por su base el mito
de la autarquia perfecta del civilista, porque,
llegados a este extremo, no le queda mds reme-
dio que recurrir a la investigacién socioldgica
como ayuda para madurar su propio proceso
cognitivo.

En este sentido, la prelusion de Pietro Per-
lingieri en la Universidad de Camerino® re-
sulté decisiva por su bosquejo de los cdnones
metodolégicos del nuevo civilista. A partir de
“una concepcién dindmica del derecho civil”,
el jurista se inclina por valorar mds el momen-
to del ejercicio que el de la titularidad, descon-
fiando abiertamente de las categorias tradicio-
nales y de la tipica aproximacién categdrica de

NOTAS

los viejos civilistas, a la que considera parali-
zante en exceso. Para este jurista, la salvacién
a este respecto radica, por el contrario, en una
valiente apertura hacia la indagacién compara-
tiva, en sentido vertical y horizontal, en tanto
que, en el plano de la necesaria renovacién del
enfoque de las fuentes, es absolutamente inelu-
dible que todos los juristas, incluso el civilista,
se convenzan de la necesidad de sumergirse en
la mds alta legalidad, que es la constitucional.
Una legalidad que representa, para el cultiva-
dor del derecho civil, un enganche salvifico al
mundo de los valores compartidos y difundi-
dos en el seno de la sociedad italiana.

Se trata de una arraigada persuasién que
podemos, asimismo, encontrar en la prelusién
que el propio Perligieri pronunciarfa diez afnos
después en la Universidad de Népoles. Su ti-
tulo, ilustrativo por demds, es exactamente
“Normas constitucionales y relaciones de de-
recho civil™¥’
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