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Resulta muy significativo que sea la Escuela Libre de Derecho una
de las dos instituciones en la Ciudad de México que hayan decidido
organizar sendos ciclos de conferencias para conmemorar la pro-
mulgacién, hace exactamente doscientos afios, del primer Cédigo
moderno: el Code Civil de los franceses, conpcido muy pronto como
Cadigo de Napoleon. La organizacién de ambos eventos ha sido anun-
ciada por bellos carteles difundidos en los muros de los principales
edificios que, por una u otra razén, albergan la vida del derecho en la
ciudad: tribunales, escuelas y facultades, registros y procuradurias.
La fecha no podia ser olvidada facilmente, entre otras razones, por-
que coincide con un aniversario mas del nacimiento del Benemérito
de las Américas. En efecto, el 21 de marzo de 1804, el Primer Cén-
sul Napole6n Bonaparte promulgé en un solo libro el conjunto de
varias leyes civiles que habia promulgado en forma independiente
anos atrds, y que habian sido elaboradas por una comision integrada
desde 1800 por los nombres inolvidables de Portalis, Tronchet, Bigot
du Preameneu y Malleville, presididos por €l que muy pronto se co-
ronaria a si mismo Emperador. Nombres que ahora cualquiera puede
recordar junto a los restos mortales de éste en su tumba localizada en
los Invélidos de Paris. Y si la Suprema Corte de Justicia ha tenido sus
razones para conmemorar un hecho que en palabras de Paolo
Grossi debe ser considerado como “la mas colosal operacion de po-
litica del derecho en todo el arco de la historia juridica occidental”, a
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la Escuela Libre le corresponde hacerlo por la razén de que a lo largo
de su historia algunos de sus egresados han intervenido en la elabo-
racién de diversos cédigos —civiles, penales, procesales o de otras
materias, tanto federales como locales— comenzando con su primer
Rector Honorario, el abogado Luis Méndez (Campeche, 1832-Mé-
xico, 1916), uno de los miembros de la primera comision revisora
del proyecto de Cédigo Civil presentado al gobierno de Juédrez por
Justo Sierra O’Reilly (Tixcacaltuyd, 1814-Mérida,1861), misma co-
misién que mads tarde elabord el Cédigo Civil del Imperio promulga-
do parcialmente por el emperador Maximiliano a partir de 1865. Pero
esto es parte de una historia que el préximo jueves, en la segunda
mesa instalada para reflexionar sobre el tema de la codificacion, les
contar el licenciado Francisco de Icaza.

A mi me corresponde referirme en general al significado actual de
la codificacién moderna —sea civil, penal o de cualquier otra disci-
plina— en el conjunto de las grandes y graves transformaciones que
est4 sufriendo el derecho, particularmente la ciencia juridica y su
ensefanza, al comenzar el siglo XXI. Estoy bien consciente de que
mis reflexiones son muy poco originales y provienen no de un jurista
préctico, sino de un historiador del derecho cuya misién ha sido,
desde hace afios, precisamente cuestionar a los juristas practicos;
hoy se ofrece una oportunidad mas, en el didlogo que habremos de
entablar en estas mesas con maestros, condiscipulos y con ex alum-
nos convertidos ya en profesores de derecho civil.

En el ambito de los estudios sobre la codificacién moderna es im-
posible no referirse a los excelentes estudios de Francisco Tomds y
Valiente,! Bartolomé Clavero,? Giovanni Tarello,® Enrique Gémez

! “La codificacién, fen6meno europeo”, en su Manual de historia del derecho es-
paiiol, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1980, pp. 500-518. “La codificacién, de utopia a téc-
nica vulgarizada”, en Cédigos y constituciones, Madrid, Alianza Universidad, 1989,
pp- 111-124.

2 “Codificaci6n civil, revoluci6n constitucional”, en Razén de Estado, razén de indi-
viduo, razén de historia, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 61-128.

3 Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto,
Bolonia, Societa editrice Il Mulino, 1976, y Cultura juridica y politica del derecho, Méxi-
co, FCE, 1995, pp. 39-122.
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Arboleya,* Nicolo Lipari,’ Manlio Bellomo,? y del mencionado pro-
fesor de la Universidad de Florencia, Paolo Grossi,” a quien tuvi-
mos la suerte de escuchar en este mismo lugar apenas hace un afio
y quien acaba de estar entre nosotros en el mes de febrero. Sobre el
tema de la descodificacién y su “edad” tampoco nos son ajenas las
ideas de Natalino Irti.? Es decir, mi conferencia ha de ser mejor
entendida si se tiene en cuenta que su posible valor estriba en la
reflexién que conlleva acerca de la relacién entre codificacién y rea-
lidad juridica mexicana, pero siempre llevado de la mano con las
ideas de éstos y otros autores, quienes realmente han puesto el dedo
en la llaga en un tema que hace apenas treinta afios era imposible
reconocer, sobre todo en las aulas de esta Escuela, y todavia hoy no
puede ser cabalmente entendido en la inmensa mayoria de las escue-
las y facultades de derecho mexicanas: la precariedad del modelo
codificador moderno.

Yo recuerdo, y creo que todos los presentes recordamos, que la
lectura del libro de Manuel Borja Soriano acerca de las obligacio-
nes® me dejo la impresién de que por alguna evidente razén el dere-
cho acerca de las obligaciones habia comenzado precisamente con
el Cédigo Civil de Napoleén; evidente porque el método asumido
por el ilustre jurista presentaba el estudio de las distintas institucio-
nes de ese derecho a partir de la comparacién entre ese c6digo y los
mexicanos de 1870, 1884 y 1928, como si antes nada hubiera pasado
ni nadie hubiera escrito acerca de las mismas. Cosa, por demds, que
contrastaba rotundamente con lo que uno aprendia, por otro lado, en
los cursos de Derecho romano. ;Era cierto, pues, que nada hubiera
de rescatable en la reflexion acerca de las obligaciones llevada a cabo

4 “E] racionalismo juridico y los c6digos europeos”, en Estudios de teoria de la socie-
dad y del Estado, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1982, pp. 439-543.

5 “Las vicisitudes de la codificacién”, en Derecho privado. Un ensayo para la ense-
Aianza, Bolonia, Real Colegio de Espaia, 1980, pp. 37 y ss.

6 “Triunfo y crisis de las codificaciones nacionales”, en La Europa del derecho co-
miin, Roma, Il Cigno Galileo Galilei, 1996, pp. 1-38.

7 Principalmente en su ensayo “Cé6digos: algunas conclusiones entre dos milenios”,
publicado en su dltimo libro: Mitologia juridica de la modernidad, Madrid, Trotta, 2003,

.67-93.
o 8 La edad de la descodificacién, Barcelona, José Marfa Bosch Editor, 1992.

9 Teoria general de las obligaciones, 2a. ed., México, Porrda, 1956.
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antes de 18047 La respuesta dada por los juristas dogmaticos parecia
indicar que no. Y es que, ademds de que nadie se preocupara por
contarnos la historia del ius commune medieval y de su recepcién
por los paises europeos, la vision de estos juristas no era la del histo-
riador del derecho, por més que Ortoldn recomendara a todo jurista
también ser historiador. ;Qué podia ganar un abogado o un notario si
aplicaba la perspectiva historica al estudio de las obligaciones y de
los contratos; de las servidumbres y de los testamentos? Nada, al
parecer, y si, por el contrario, introducir un mar de confusiones y un
relativismo del todo inconveniente a la buena y segura aplicacién del
derecho vigente. La historia era precisamente lo que quedaba fuera
de esta vision, por mds que el método elegido por Borja Soriano
relacionara c6digos civiles de distintos lugares y fechas: si por una
parte se reconocia la diversidad de c6digos nunca se ponia en entre-
dicho la idea ni la realidad misma del Cédigo como el objetivo tantas
veces deseado y por fin alcanzado por los juristas de la modernidad.
El Cédigo (repito, de cualquier materia) representaba una forma, una
vision del derecho que podia alterarse, mas nunca cuestionarse, ni
menos desaparecer; llamado, como estaba, a regir a una sociedad
que entendi6 que el mismo le brindaba seguridad para siempre, en la
medida que recogia el derecho racional por excelencia, es decir, el
natural, aquel que se entendia como intemporal y predicable a todo
hombre en la medida que éste fuera propietario, libre e igual.

A esta seguridad se unian y siguen uniéndose, en teoria, otras
incuestionables ventajas de la codificacion surgida a partir de 1804 y
de inmediato imitada en casi toda Europa y en la inmensa mayoria de
los paises americanos: su claridad, su sencillez, la homogeneidad
de su contenido (civil, o penal, mercantil, minero, procesal), su bre-
vedad, la concisién de su redaccidn, la totalidad de la materia
abarcada, su impecable l6gica (mds alld de las reiteradas criticas de
nuestros maestros por aquello de las contradicciones y olvidos del
legislador), y su indudable certeza. Seguridad y certidumbre jqué
mas pedirle a 1a ley!, sobre todo frente al viejo orden Juridico que la
propia codificacién se encargé de sepultar, caracterizado por la plu-
ralidad de fuentes y la diversidad de ordenamientos, tal vez porque

concibié que no todos los hombres eran iguales, ni con una libertad
individualista, ni propietarios.

A 200 ANOS DE LA CODIFICACION NAPOLEONICA ¥15

Hoy sabemos, por Tomds y Valiente, que la codificacién moderna
hay que entenderla (comprenderla, dirfan los historiadores) dentro
del proceso histérico que la vio surgir, si no es que también, en si
misma, como histérica. Si el pecado de los modernos fue despojarla
de su historia, hoy nosotros proclamamos su evidente e inevitable
historicidad. Una historicidad que nos obliga a remontarnos a sus
origenes, a las ideas que le hicieron surgir y a la compleja mentali-
dad que rode6 su nacimiento, asi como también nos remitimos a las
grandes transformaciones del derecho de los dos dltimos siglos. Hoy
estamos capacitados y somos sensibles para entender y captar algo
que no por elemental ha sido facil entrever: que la codificacién nace
del programa ilustrado europeo que hunde a su vez sus raices en el
iusnaturalismo racionalista que legitimé el apoderamiento del dere-
cho por parte del Estado y su consecuente monopolio en manos del
mismo, dentro de ese proceso que el propio Grossi ha calificado como
absolutismo juridico,'° y que tanto nos ha impedido entender que la
historia del derecho continida y que la codificacién moderna es sélo
una etapa mds, entre otras inimaginables, de una historia que se rela-
ciona con el poder politico, es verdad, pero también con la sociedad
y con el hombre.

Hoy estamos dispuestos a aceptar que ni el Cédigo ni el derecho
pueden ser algo estaticos, sélo al servicio de una parte de la socie-
dad, y que si inicamente expresan los intereses, anhelos y preocupa-
ciones de una fraccién social, estardn condenados a ser rebasados
por la compleja red de relaciones sociales que comienza a disefarse
a comienzos del nuevo milenio, y a ser calificados de pobres instru-
mentos del poder politico, con todo lo negativo que esto significa
para la consecucién de la justicia, la tarea humana més postergada a
lo largo del siglo que terminé.

La irrupcién de lo propio y lo singular, como contrapunto de un
fenémeno globalizador de inciertos y preocupantes resultados, ha
permitido a los jévenes juristas de nuestro milenio entender —jpor
fin!— el rico y complejo tema de las fuentes del derecho, particular-
mente el de las fuentes formales, antafio reducidas a la explicacion

10 Vid. “Absolutismo jurfdico y derecho privado en el siglo XIX", en Doctor Honoris
Causa. Paolo Grossi, Bellaterra, Universitat Autdnoma de Barcelona, 1991, pp. 9-26.
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del proceso legislativo. Saben, en consecuencia, que la codificacién
significé el triunfo (hoy sabemos que no definitivo) del derecho le-
gal sobre el consuetudinario y el jurisprudencial (el derecho de los
juristas), pero también que estas dos ultimas fuentes vuelven a recu-
perar una cierta vitalidad que hace tres décadas era imposible imagi-
nar, cuando menos en nuestro pais. Paraddjicamente, en una época
dominada por los sistemas, los “curps”, las evaluaciones, las audito-
rias y las contralorias deshumanizantes, la vision sistemdtica que
implica la codificacién comienza a resquebrajarse frente a un pensa-
miento que cada vez mds clama por la tépica, por la pluralidad de
fuentes y por el recurso a la equidad. Frente a la unidad juridica,
entendida como elemento basico de la unidad estatal, irrumpe la exi-
gencia del reconocimiento de distintos y singulares ordenamientos
juridicos; de la unidad basada en la uniformidad se llega a la unidad
en ladiversidad, con el consecuente temor de los juristas que aposta-
ron todo por la identificacién entre poder politico y derecho y se
negaron a pensar al derecho como fruto, también, de la sociedad y
del pensamiento auténomo de los propios juristas. Del mismo modo,
la deseada globalizacién parece jugarle una mala pasada a la
anquilosada vision estatalista y legalista del derecho imperante en
los paises de la familia romano canénica, al obligarlos a dialogar con
la forma de producirse y aplicarse el derecho de los paises del common
law, y al acercarlos a otras visiones de lo juridico de estirpe no euro-
pea, amenazando, ambas, a la fina y elaborada conceptualizacién
realizada en el seno de aquella familia y considerada como uno de
sus mejores y mas dificiles resultados.

Si de lo juridico nos trasladamos a lo filoséfico y a lo politico-
social podemos apreciar con mayor claridad el verdadero significa-
do de la crisis que sufre la codificacién en nuestros dias. Respecto a
lo primero, hoy son muy pocos los que recuerdan, afirman y sostie-
nen que los c6digos no son ni pueden ser otra cosa que el derecho
natural racionalista positivado, y que los mismos garantizan per seel
progreso y la felicidad de los individuos. Ademds, ya nadie sostiene
que con la formaci6n de los c6digos se llega al final de metas juridi-
cas anheladas y se pone fin a la evoluci6n del derecho. La confianza
y la certidumbre puestas en ellos se tambalean y cada dia queda maés
claro el carécter mitol6gico que representaron en cierto momento de
la historia humana. En relaci6n con lo politico-social, la burguesia
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que encontramos detrds del inicial impulso codificador se ha trans-
formado; bien porque ha tenido que hacer ciertas concesiones frente
a la emergencia de clases y grupos sociales diferentes, bien porque
sus propios intereses se han modificado y se hallan cada vez menos
anclados a laidea del Estado-Nacién, tan 6ptima para garantizar esos
intereses durante las dos dltimas centurias.

La consecuencia de estas modificaciones implica, por un lado, la
quiebra del modelo individualista moderno (en consecuencia, de la
autonomia de la voluntad, tan cara a nuestros civilistas), y el cambio
de concepcién de la propiedad (sobre todo de la inmobiliaria, por
aquello de asegurar a los adquirentes de los bienes nacionalizados a
la Iglesia sus derechos adquiridos sobre los mismos), antafio elevada
al rango de derecho natural y absoluto. Puntos, ambos, en los cuales
descansa la codificacién moderna como en piedras angulares. En la
actualidad, la propiedad inmueble no resulta significativa frente a las
nuevas formas de riqueza que, incluso, prescinden de la moneda na-
cional, y el individualismo sigue encontrando resistencias en aque-
llos conceptos de “clase”, “etnia”, “nacién”, “pueblos”, que con asom-
bro contemplamos mds vivos y peligrosamente beligerantes de lo
que imagindbamos. Por otro lado, se hace evidente la crisis de la
insularidad del Estado moderno; isla cercada ahora no por su propio
y confortable concepto de soberania sino sitiada tanto por la amena-
za de una globalizacién impulsada por la nueva economia capitalista
como por la emergencia de los grupos humanos que reclaman su dere-
cho a ser reconocidos en sus diferencias y singularidades. Si la codifi-
cacion significé el ascenso de la burguesia moderna y del capitalismo
liberal nacionalista, su crisis responde a las trasformaciones de los
intereses y modos de operar de ambos que, llegado el momento, inclu-
so podran prescindir del otrora inconmovible Estado-Nacion. '

Y arribo de esta forma a la parte de mi exposicién que considero
més reveladora: no puede olvidarse que el proceso codificador res-
pondi6 a una auténtica reaccién conservadora que proclamo el ﬁn de
la agitaci6én revolucionaria y la consagracion dp una verdadera “pax
burguesa”. De aqui que todos los cédigos del siglo XIX se entiendan
como una respuesta estatica a la agitada época precedente. La Revo-
lucién se habia llevado a cabo y era llegado el momento de consa-
grar de una vez por todas sus principios y sus ’cpnquxstas’en.codlgos
que aseguraran las reglas del nuevo juego politico, economico y so-
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cial implantado por aquélla. Pero este simple hecho exhibe con toda
nitidez la fragilidad y la sinrazén del modelo codificador en nuestros
dias, caracterizados, precisamente, por un aire auténtica y gravemente
“revolucionario” que afecta no s6lo —como pudiera pensarse a pri-
mera vista— al Estado, a la sociedad, o a la propiedad, sino que
trasciende a la propia naturaleza humana, al ser mismo de la persona
humana: baste con recordar los excesos de un voluntarismo indivi-
dualista que ha llevado a algunos a reclamar como justos los matri-
monios entre homosexuales, el aborto y la eutanasia, asi como las
posibilidades infinitas y dramdticas que abre para el destino del pla-
neta y del hombre el hecho de manipular a capricho el genoma hu-
mano. No son precisamente €stos, tiempos para codificar sino para
recrear el derecho. Hoy, con perplejidad, volvemos a ver que el dere-
cho brota de y en las relaciones humanas, al margen de la voluntad
politica, y al ser ésas complejas e inéditas, imprevisibles e incalcula-
bles, en fin, histéricas, el derecho no puede quedar encasillado en un
“Codigo”, y menos cuando éste responde a los intereses de un ente
politico que pretendi6 negar una historicidad también manifiesta. El
cambio, por el contrario, parece ser el signo no s6lo de nuestra gene-
racién sino de nuestro tiempo y obliga a repensar siempre el dere-
cho, a seguirlo en el camino mismo de las relaciones humanas, tan
impredecibles siempre.

Pero no unicamente la irrupcion del cambio hace mella en la codi-
ficacion: también el grado y la intensidad de la comunicacién y el
intercambio —en ocasiones, por desgracia, todavia violento— entre
las culturas humanas. El Cédigo fue, y en buena medida sigue sien-
do, un paradigma de la cultura juridica occidental. Por lo mismo, no
tomo en cuenta la percepcién del derecho, de la ley, de la equidad y
de la justicia de otras culturas juridicas no occidentales: la isldmica,
la indosténica, la china, la indoamericana, la africana, por citar algu-
nas en singular, sabiendo que al interior de éstas pueden existir, a su
vez, otras diversas. Y es que la filosofia detrds del Cédigo no se vio
obligada a considerarlas, toda vez que se percibié como “derecho
natural”, inmutable, universal, intemporal y ahistérico, y por lo mis-
mo predicable para todo hombre en cualquier tiempo y lugar. Hoy
percibimos y reconocemos la ingenuidad de este razonamiento, asi
como su europeidad, y el hacerlo nos enfrenta a una enorme respon-
sabilidad como juristas: entablar el tan postergado y necesario dialo-
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go juridico con las otras culturas y los otros pueblos diferentes a los
nuestros. Ni mds ni menos que el mayor reto que se le impone al
siglo que comienza. En este didlogo, los juristas occidentales habrén
de reconocer que la codificacién supuso lo siguiente: un rompimien-
to con las bases sociales del derecho en beneficio de la imposicién
de un “derecho de filésofos”; las tremendas consecuencias de haber
suplantado la justicia material con la justicia formal de la ley estatal;
el precio de haber roto con los “viejos derechos”, de estirpe milenaria
algunos de ellos; la “esclavitud del jurista”, transformados desde
entonces en meros “ortopedistas de la ley” (Grossi); la decadencia
que ha sufrido la ciencia juridica como consecuencia de esa esclavi-
tud (la exégesis mds infecunda); el empobrecimiento manifiesto de
la ensefianza del derecho, sometida al profesor codiguero y al aburri-
do manual; el sometimiento servil de la clase judicial y las conse-
cuencias terribles para el hombre concreto de la extincién del arbi-
trio judicial; la exclusién injusta de grandes masas de poblacién
humana de los beneficios predicados supuestamente por un mismo
c6digo para todos; y, por ultimo, la transformacién radical de la
familia, de comunidad histérica ancestral a las nuevas formas de
relaciones familiares basadas en el contrato y la voluntad. Al hacer
este reconocimiento, repito, no se tiene por fuerza que negar las bon-
dades y ventajas que ha representado la codificacién en el mundo
occidental, pero si las limitaciones que implica para entablar de la
forma mads fecunda posible el esperado y necesario didlogo juridico
intercultural. :

Cambio y comunicacion, diferencias, nuevas relacxoneg y nue-
vos problemas, pero, ;qué otra cosa ha justificado la existencia
misma del derecho en el mundo? ;No estd, acaso, para tomar en
cuenta todo esto? Novedad y problema, los dos rieles por los que
ha corrido el derecho a partir del hombre para llegar, ﬁnalmentg y
después de un arduo caminar, al mismo hombnf:. Lo demés es his-
toria y ésta habrd que escribirse para acabar, si s Pomble, de en-
tender a cabalidad el derecho y si pretendemos seguir apelando a €l
para ser hacer justicia. ' :

Precisamente esta es la tarea que queda pendiente por .reallzar, al
menos en México: escribir la otra historia de la codiﬁcaczo’r'z. No las
que se han realizado recientemente y que s€ limitan al estudio de los
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codigos-texto,'! sino la que atiende a las consecuencias que tuvo y
ha tenido la adopcién del modelo codificador en nuestros pueblos
y regiones, en nuestras familias y personas, en las mujeres y en los
nifos, en los propietarios y comunidades. Tal vez esta historia, de
realizarse, arroje una terrible conclusion: que la codificacién en
México se convirtié en la causa inmediata de un gran proceso de
injusticia generalizada que afecté a miles de seres humanos directa-
mente al no tomarlos en cuenta. Por fortuna, los primeros pasos co-
mienzan a darse en este sentido;'? el pretexto lo ha constituido el
bicentenario de la Revolucion francesa y el inminente arribo del bi-
centenario que esta semana conmemoramos. Hoy debemos pregun-
tarnos, ¢a quién aprovechd la codificacién en México?, ;a quiénes y
de qué manera perjudic6?, ;quién pudo entenderla?, ;qué implicé en
relacién con la vigencia real de las otras fuentes del derecho?, ;a
quiénes impidi6 o dificult6 el acceso a la justicia?, ja qué nuevas
formas de injusticia —formal y material— dio lugar?, ; qué significé
para la ensefianza del derecho?, ;qué precio hubo de pagar frente a
ella el otrora respetado arbitrio judicial?, ;qué grado de originalidad
tuvo respecto del Codigo de Napoleén?, ;c6mo aprovecharon los
Estados la autonomia o libertad que les dejé la adopcién del sistema
federal para elaborar la suya propia y no meras copias de la codifica-
ci6n del Distrito Federal?, ;cémo aproveché el legado de la vieja
cultura juridica novohispana?, ;qué ideas e intereses tuvieron sus
autores mexicanos?, ;c6mo ayudo al triunfo del positivismo legalis-
ta?, ;qué implicé su elaboracion en relacién con el equilibrio entre los
poderes legislativo y ejecutivo?, ;de qué manera alter las viejas prac-
ticas de administracion de justicia e impidi6 la perpetuacion de practi-
cas y formas eficaces de justicia tradicional?, ;c6mo se relaciona con
la vida juridica de los indigenas?, ;increment6 o no la cultura juridica

"' Vid. GuzMAN BRITO, Alejandro, La codificacién civil en lberoamérica. Siglos
XIX y XX, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, y CRUZ BARNEY, Oscar, La codi-

ficacién en México 1821-1917. Una aproximacién, México, UNAM, 2004, por otro lado
tan luminosos.

12

Vid. NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramén, ““La crisis de la codificacién y la Historia
del derecho”, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, XV, 2003, pp. 191-215;
“Cuando la mujer no existia”, Quaderni Fiorentini, 30, t. 11, 2001, pp. 611-627;y El otro

y el Codigo. Trascendencia juridica europea en la codificacién mexicana: el concepto de
persona, tesis doctoral, Universidad de Florencia, 2004.
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de los abogados y juristas? En fin, jen verdad logr6 las ventajas de
certeza y seguridad tan proclamadas por sus defensores? Preguntas
que hoy, a mds de siglo y medio de c6digos mexicanos, nos resulta
muy diffcil contestar aunque intuyamos algunas respuestas.

Es cierto que otro paisaje mental nos conforma y que otras, muy
diferentes, son las circunstancias histéricas que nos rodean. Recono-
cer esto ya es un logro para una ciencia jurfdica que no acostumbra
pensar en términos histéricos. Pero los hechos son contundentes: por
una parte, la descodificacién —que mucho recuerda el proceso de
creacion del llamado Derecho Indiano— no puede desconocerse, ni
menos el esfuerzo por reconquistar una saludable autonomfa judi-
cial. Ambas, mds la globalizacién que impone la formulacién de f6r-
mulas adjetivas y de normas sustantivas en el amplio mundo de los
negocios internacionales dejan entrever una esperanzadora_ l}bera-
ci6n de los juristas respecto de la legislacion, y hasta la apanc16_n de
una fase mds de un nuevo derecho de juristas no parece imposible.
Si, ademds, afiadimos lo rdpido e intenso de los cambios sociales, el
reconocimiento cada vez més pleno de la pluralidad humana —in-
cluso al nivel constitucional—, la decadencia de la propiqdad inmo-
biliaria como sfmbolo tipico de la riqueza, la construccion “amﬁ-
cial” de familias “artificiales”, el renacimiento de un comunitarismo
que dialoga forzadamente con el indivi@ualismo voluntarista més
radical, la aparici6n del espacio cibernético y Qe la realidad virtual,
la impotencia o ignorancia de los 6rganos judiciales estata_les y su
sustituci6n por arbitrajes répidos y eficaces, el desbordamiento de
las fronteras estatales en el 4mbito del derecho penal y del propio
derecho internacional —sfntomas evidentes de la profunda crisis del
otrora inconmovible concepto de soberanfa—, y e;l establecimiento
de nuevas y graves conductas delictivas que exigen la parucx;l)a-
cién de todos los seres humanos y no sélo la intervencion de los
Estados a través de acuerdos o tratados intemag:lonales de diffcil cum-
plimiento, como la defensa de todo tipo de ml_non'as, la degradacion
del medio ambiente (capa de 0zono), el terrorismo, la pomograffafy
prostitucién infantiles, el trafico sexual mtem;acnoqal, el qarcotré: i-
co, la venta y explotacién de menores, los delitos cibernéticos, e <(:j
estaremos de acuerdo en que la codificacion del derech_o lfl{g.pue e
ser ya la panacea frente a nuestros nuevos problemas ju lcgs&e)i
menos si insistimos en otorgarle las mismas caracterfsticas y esp



782 JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

ranzas que le dotaron sus creadores hace doscientos afos. Hoy los
tiempos son de cambio, como a comienzos del siglo XIX, y para
los cambios se requiere un nuevo derecho, como lo fue en su mo-
mento la codificacién. Esta es, sin duda, una gran ensefianza. ;Por
qué, entonces, NO Ver que nuevos tiempos exigen nuevas formas y
contenidos juridicos?

La realidad ha desbordado la codificacién y reta una vez més a la
imaginacion del jurista, ansiosa de escuchar de €l responsas satis-
factorias, justas y prudentes, como antafio, durante esos momentos
de grandes y radicales transformaciones jur{dicas que fueron la épo-
ca cldsica romana, el bajo medievo y la Europa de las revoluciones.
Imaginaci6én que, sin embargo, ha de partir de la existencia del pro-
pio C6digo, como resultado que fue también, fecundo y luminoso,
de la historia jurfdica, pero sin que se le exijan la totalidad de las
respuestas a nuestros problemas ni significar la “plenitud del orden
juridico”, pues, obra humana al fin y al cabo, s6lo pudo aportar lo
que su tiempo y sus necesidades le exigieron.

Ante la crisis del Estado, de su producto juridico més sofisticado
—1la codificacién— y de su consecuencia politica mds arbitraria —el
absolutismo legalista—, tal vez sea llegado el momento de plantear
una vez més para su discusion, ahora sf con toda seriedad, el olvida-
do tema de las fuentes del derecho.



