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Pluralidad de las fuentes del derecho
y el papel de la Constitucién*

Plurality of sources of law and the role of the Constitution
Paolo Grossi (Italia)**

RESUMEN

El texto aborda como el Estado, persona juridica por excelencia, constituye
una organizacion de poderes que, gracias a la fuerza legitima que tiene,
logra mantener la seguridad que necesitan los ciudadanos para ejercer sus
derechos y para desarrollar acciones en el plano personal y social. El Es-
tado es una pluralidad de ordenamientos que es nutrida por la republica,
incluso con la primacia de aquel.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalismo, pluralismo, fuentes del derecho,

Estado democratico.

ABSTRACT
The text talks about how the State, a legal person par excellence, consti-
tutes an organization of powers that, thanks to the legitimate force that it
has in its hands, manages to maintain that security that citizens need to

exercise their rights and to develop actions on a personal and social level.

*  Leccidn impartida el 2 de abril de 2019 en el aula magna de la Universidad de Florencia, durante
el curso “El juez a la busqueda de la norma”, organizado por la Escuela Superior de la Magistra-
tura de Scandicci. Publicado originalmente en Grossi (2019) y traducido del italiano al espafiol
por José Ramoén Narvaez Hernandez.
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It is a plurality of systems that the Republic nurtures in its bosom even in
the primacy of the State.
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Pluralidad de las fuentes del derecho...

espués de nueve afnos de intensa —y, para mi, fructuosisima—

familiaridad con las funciones del juez constitucional, debo co-

menzar esta leccion introductoria con una afirmacion liminal, que
no hago con gusto, pero que es —de manera desafortunada— sustancial-
mente veridica: aun ahora, en 2019, después de 71 buenos afos de vida
de nuestra carta constitucional,’ circula entre muchos juristas un seguro
sentimiento de respeto, pero también de real desatencion.

Respeto y desatencién son situaciones psicoldgicas que resultan an-
tindbmicas si conviven en una misma persona, pero que encuentran una
justificacién en el falso acercamiento que hasta ahora se hace, de diver-
sos modos, a nuestra Constitucién. Esta es puesta en el mismo plano
—y, por tanto, en perfecta continuidad— con las cartas de derechos de
sello iusnaturalista, en las que fue prédiga Europa a finales del siglo xvill,
en el sexenio revolucionario francés. Declaraciones, estas, muy nobles, que
identificaban situaciones subjetivas del ciudadano, inviolables por los de-
tentores del poder, pero que no pretendian exorbitar los reconocimientos
de caracter filoséfico-politico? y que encomendaron a un legislador positivo
para su concreta tutela juridica.

Si fuera asi, se entenderia el respeto y, a la vez, la desatencion. Los juris-
tas, de hecho, tienen mas que pensar que en los prélogos en el cielo. Pero
no es asi, porque nuestra Constitucion es hija de su tiempo, es expresion
de un tiempo juridico posmoderno,® con caracteristicas y peculiaridades
que la distancian completamente del constitucionalismo del siglo xvii, ya
sea el estadunidense o el francés.* Los principios que aquella reconoce y

" N. del T. De aqui en adelante el autor se referira a la Constituciéon de 1948 como “la carta”.

2 “Nubes de trascendentales declaraciones de derechos” la llama burlonamente, a fines del siglo
xix, Vittorio Emanuele Orlando, refundador de una moderna ciencia iuspublicista en ltalia. Cfr.
Grossi (2000, 35).

3 Remito a las precisiones que ofreci en dos ensayos de algunos afos atras acerca de la califica-
cién de nuestro tiempo juridico como “posmoderno” (Grossi 2012) y respecto de la posmoder-
nidad de la Constitucién de 1948 (Grossi 2017a).

4 He insistido en lo Ultimo que escribi acerca de esta incurable distancia en Grossi (2019).
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guarda en su seno son en su origen juridico, intrinsecamente juridico,® tanto
que identifican en si el nivel mas profundo de la juridicidad de la republica.

Hay una actitud que culturalmente me parece incluso mas alarmante y
es la de aquel civilista que en la fuerte presencia juridica de nuestra carta
reconoce, sin medios términos, el eclipse del derecho civil (Castronovo
2015), titulo de un volumen que no ha sido publicado en la década de 1950,
sino en el afo de gracia 2015. La argumentacion es —al menos para mi—
desconcertante, pero muy franca. Se verificaria, de hecho, “una mutacién
genética de la jurisdiccion” (Castronovo 2015, 29), que consiste en su
relacion directa con la Constitucion, no solo con la ley positiva, desnaturali-
zandose totalmente y desnaturalizando el arménico sistema, claro y cierto,
del legalismo estatalista moderno. jMutacion genétical

Bastaba dar apenas una mirada al rol que juristas tedricos y practicos
han tenido en la experiencia juridica romana, en el derecho comin medie-
val y en el common law desde siempre, para llegar a una conclusion exac-
tamente opuesta: simplemente han rencontrado y recuperado su propia 'y
auténtica funcion de intérpretes y no de simples exégetas, alterada pro-
fundamente y desnaturalizada (esto si) desde las estrategias de la civiliza-
cion juridica burguesa que se consoliddé de manera definitiva gracias a la
Revolucién Francesa.?

Como se dijo hace un momento, se trata de principios, en apariencia
mas elasticos, de los mandatos, pero intrinseca y originalmente juridicos y,
por tanto, aplicables por el juez de manera directa. Tengo, al respecto, un
vivo recuerdo de mi experiencia en la Corte. Se tratd, entre 2013 y 2014,
de cuestiones concernientes a una fianza’ un tanto excesiva que parecia
enormemente injusta y, por e€so, lesiva del principio de solidaridad previsto

5 Obviamente se presupone la no identificacion de lo juridico en lo legal, como hasta hoy ensefian
muchos testarudos adeptos del legalismo estatalista.

6 Son, aproximadamente, las mismas afirmaciones que hice hace un afio y medio (Grossi 2018, 335).

7 N. del T. En italiano caparra confirmatoria, que se traduciria literalmente como “depdsito confir-
matorio”, se define como aquella suma de dinero (o cantidad en bienes fungibles) que una de
las partes consigna a la otra al momento de la conclusién del contrato (por ejemplo, en caso
de una compraventa), para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contractuales.
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en el articulo 2 de la carta. El relator, el juez Mario Morelli, un severo
magistrado proveniente de la Corte de Casacién, no tuvo vacilacion alguna
para proponer al colegiado la “evidencia ex oficio de la nulidad [...] en con-
traste con el precepto del articulo 2°”, y sobre esta certeza técnica construyé
las dos ordenanzas de inadmisibilidad (ordenanza nimero 248 de 2013
y la nimero 77 de 2014). Es inutil que agregue mi plena adhesion en el
seno del pleno por la propuesta del relator.

Estos principios juridicos, comenzando por el principio de solidaridad,
nutren a toda la republica y no solo al Estado, republica-Estado. He aqui
una dialéctica que recorre toda la Constitucién y que deberia llamar ma-
yormente la atencion de los juristas: dos términos diferentes que sefialan
contenidos profundamente distintos, que evidencian, en consecuencia,
un pluralismo juridico de gran relevancia. Trataré de explicarme mejor. El
Estado, persona juridica por excelencia, es una organizacion de poderes
que, gracias a la fuerza legitima que tiene en sus manos, logra mantener
aquella seguridad de la cual los ciudadanos tienen necesidad para ejer-
cer sus derechos y desarrollar acciones en el plano personal y social. Es
por esto por lo que no se puede dejar de reconocerle una primacia en
el ambito interno de la republica, porque es, sin duda, el ordenamiento
necesario para garantizar una convivencia pacifica y, también sin duda,
el predominante, el mas masivo y el mas vistoso, con sus innumerables
manifestaciones.

Estd, por asi decirlo, “por encima” una realidad auténticamente plura-
lista, y es que la republica ha de entenderse como la proyeccion social,
politica y juridica de una comunidad que expresa, en dicha proyeccion, su
complejidad social y, en consecuencia, también su complejidad juridica. De
hecho, si existe una finalidad, que en particular los juristas de matriz cris-
tiana tienen bien presente durante los fértiles trabajos constituyentes, es
precisamente el proyecto de prohibir el reduccionismo, el cual, en la edad
burguesa, habia sometido, con decidida estrategia, a la sociedad y al
derecho, y de efectuar la plena recuperacion de la rica complejidad pro-

pia, tanto de una como del otro. La linea era, sobre todo, aquella del ins-
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titucionalismo francés e italiano (Marcel Renard y Santi Romano) con sus
francas perspectivas pluri-ordena-mentales.

Es una pluralidad de ordenamientos que la republica nutre en su se-
no aun en la primacia del Estado. Una luz al respecto nos la ofrece la
misma carta, cuando, en el articulo 7, reconoce que “El Estado y la Iglesia
catolica son, cada uno en su propio orden, independientes y soberanos”.
Pero existen emersiones significativas en este nuestro tiempo de redes-
cubrimiento pluralista. Apunto aqui una que me parece ejemplar: la Ley
numero 168 del 20 noviembre de 2017, concerniente a una materia apar-
tada del orden juridico: los activos de propiedad colectiva,® que son co-
munidades propietarias de grandes parcelas de tierra, por lo regular de
bosques y de pastoreo, que data de épocas premodernas, marcadas por
costumbres sociales, econémicas y juridicas, absolutamente peculiares y
sedimentadas en el curso de un devenir inmemorial.

Durante la modernidad, esos activos de propiedad colectiva contras-
taron con el modelo monista de la propiedad privada/individual, punto de
apoyo fundacional de una civilizacién burguesa, y fueron objeto de una
total incomprension, que degenerd en odiosas persecuciones e, incluso,
en la voluntad politica de cancelarlos mediante inicuos procedimientos de
liquidacién. La ley arriba citada es testimonio de una nueva visién del legis-
lador italiano y, se podria decir, una conversion en sentido pluralista, queri-
da y comprendida como “actuacién de la Constitucién” (articulo 1). Es una
significativa admision, de la que se desprende el reconocimiento de los pro-
pietarios colectivos como “ordenamiento juridico primario de las comuni-
dades originarias”. La complejidad del paisaje juridico italiano tiene, en este

relevantisimo texto legislativo, una sustanciosa recuperacion.

8 N. del T. En italiano assetti fondiari collettivi refiere a un conjunto de modelos de propiedad, que
tienen que ver con el uso o la administracién de los recursos de personas morales con tierras
comunales desde un elemento constitutivo: permitir, regular y garantizar en el tiempo el acceso
y el uso de la tierra por parte de una comunidad especifica.
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Nos impulsa, sin embargo, a una nitida conclusion, a fin de evitar posi-
bles malentendidos: permanece conspicuo el papel del Estado como prin-
cipal productor de derecho y es indiscutible el papel de la ley para areas de
la experiencia estrechamente ligadas a la seguridad de la comunidad
entera —el ejemplo principal es el derecho penal, en el que solo la ley
puede asegurar una certeza, particularmente necesaria, con la adyacente
y todavia hasta hoy pretensién de “verdad”, que es objeto de problema-
tizaciones por una parte considerable de los estudiosos de la doctrina
italiana: Francesco Palazzo, Giovanni Fiandaca y Massimo Donini—. Asi,
tiene ciertamente un papel conspicuo, pero no exclusivo. Con la revolucion
cultural realizada por el universo juridico de la Constitucién republicana,
debe ser clara la idea de que el Estado no agota (ni esta en grado de
agotar) la juridicidad. Es mas, el sostener de manera testaruda, como hace
200 anos, un legalismo estatalista y, por tanto, un Estado titular del mono-
polio de la produccién juridica, no podria mas que representar una evidente
violacién del proyecto nitidamente indicado por los padres constituyentes
en nuestra carta formal.

Quisiera continuar en un intento de problematizacion que me parece
culturalmente debido, aun si este llega a inclinarse —pero esto es propio
del resultado a alcanzar— por certezas estacionarias y oblicuas como si
se tratara de verdades —que tales no eran, pero en las cuales aln creen
muchos—. Y puedo hacerlo de forma amable, aln, y sobre todo —como
he referido—, de la novenaria experiencia de juez constitucional, que ha
corroborado una propia y vieja conviccion iniciada desde mi atencion
juvenil a los prestigiados trabajos preparatorios de la asamblea constitu-
yente: la carta del 48 no agota la dimensién constitucional de la republica.
Es una constatacion que a cada uno podra parecerle redundante, pero en
la que conviene insistir a causa de la apropiacion formalista recurrente
en muchos constitucionalistas.

La carta expresa un sistema de principios (precisamente, expresos) que

los padres consideraron urgente fijar en 139 articulos, que buscan otor-
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gar a la naciente creatura politico-juridica una base estable sobre la cual
fundar el futuro desarrollo de la vida democratica. Para usar también aqui
una imagen naturalista ya utilizada por mi en varias ocasiones, los prin-
cipios expresos son la parte que emerge a la superficie de un continente
sumergido, invisible en tanto que latente, pero presente y vital; es el espa-
cio secreto de los principios inexpresados, los cuales forman un sustrato
de valores que funge desde lo escondido como ordo ordinans, como desde
hace algun tiempo ha ensefiado un agudo constitucionalista nuestro: Franco
Modugno (1977, 200 y ss.), hoy con un asiento en el colegio de jueces de
la Consulta.® Un sustrato de valores que, en cuanto que esta formado pre-
cisamente por valores, no es sometido a las variaciones de lo efimero, pero
que, de cierto modo, no es inmovil; es y sera recorrido por el movimiento
lentisimo que es propio del mundo de los valores, pero evoluciona en el
tiempo siguiendo la vida del pueblo italiano, en perfecta coherencia con
el devenir continuo de aquella.

La tarea de registrar este singular movimiento/cambio pertenece en lo
tradicional a la Corte Constitucional, que desde siempre la ha llevado a
cabo junto al papel primario que le asigna la carta con la que se cancela
el ordenamiento positivo de leyes estatales y regionales juzgadas incons-
titucionales. Cuando en 2016 festejamos los primeros 60 afios de funcio-
namiento de la Corte y el Colegio Judicial acogié una propuesta mia para
organizar un congreso cientifico acerca de lo que aquella habia hecho, no
hecho o hecho mal en este amplio lapso, los valientes estudiosos, inves-
tigadores de las mas dispares disciplinas juridicas, que fueron llamados
como relatores, no pudieron mas que destacar aquello que yo ya comen-
zaba a calificar como el papel inventivo de la misma Corte: inventivo, es
decir, un buscar para encontrar (segun la raiz latina); una continua lectura

en el sustrato de valores para hallar y registrar modificaciones, con el re-

9 N.del T. La expresion refiere a que Franco Modugno forma parte del pleno de la Corte Constitu-
cional italiana (la Consulta).
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sultado de verdad relevantisimo de un aumento del repositorio de derechos
fundamentales del ciudadano (Grossi 2017a). Y fue entonces que me vino
a la cabeza la imagen — que muchos consideran superada— de una Corte
como “drgano respiratorio del orden juridico de la republica” (Grossi 2017b).
Todo esto llevaba a una conclusién, que asumia también la consis-
tencia de un verdadero rescate para el derecho y los juristas en ltalia: se
presentaba como absurda, mejor aun, como irremediablemente dafina la
insistencia de muchos, de muchisimos, en la tentativa de hacer sobrevi-
vir el Estado decimondnico de derecho de marca liberal-burguesa; aquella
insistencia se identificaba con la initil tarea de embalsamar un cadaver.
Me ayuda aqui un nitido recuerdo, que data de hace casi 20 afios, de
un libro —al que me adheri plenamente— escrito por dos valientes ma-
gistrados: Paolo Borgna y Margherita Cassano (esta Ultima, hoy, primera
presidenta de la Corte de Apelaciones de Florencia). El libro tenia un titulo
eficazmente elocuente, El juez y el principe (Borgna y Cassano 1997), y
lo resefié de inmediato para Quaderni fiorentini, que entonces yo dirigia. El
capitulo central tenia por titulo un interrogativo riguroso: “; Es el juez aln
boca de la ley?”; riguroso porque imponia someter a discusion una locu-
cion del siglo xvill musitada pasivamente por cada jurista de la moderni-
dad burguesa, casi como si fuera una verdad revelada. La respuesta, que
dieron entonces Borgna y Cassano (1997) y que con gusto retomo en es-

ta tarde de abril de 2019, se limitaba a expresar la siguiente conviccion:

la teoria de los revolucionarios franceses |[...] es en algin modo del todo
inadecuada para fundar la legitimacion de nuestros jueces, [a causa de la]
imposibilidad de la norma escrita para hacer frente, regular y resolver

todos los mas dispares casos del vivir civil (Borgna y Cassano 1997, 49).
Fue una conviccion valiente hace 20 afios en boca de dos persona-

jes que no eran unos fantasiosos doctrinarios, sino dos magistrados. Una

conviccion gue es mia hoy, cuando contemplo la profunda crisis actual del
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sistema de fuentes, aun inmovilizado dogmaticamente en las conclusio-
nes absolutistas de los jacobinos. Creo que no erré cuando —hace 30
afos— acufé una formula elemental (y, justo porque era elemental, era
también afortunada): “absolutismo juridico”,'® para marcar la esencia de
una civilizacion —aquella burguesa germinada en el vientre de la Revolu-
cion— que sostenia un desenfrenado liberalismo econémico y, al mismo
tiempo, una concepcidn absolutista del derecho, confiado al monopolio del
poder politico y, en consecuencia, marcado por un caracter autoritario. El
derecho —sobre todo el civil, que trata de nociones exquisitamente cons-
titucionales para el gremio burgués (como propiedad privada, contratos o
sucesiones)— debia ser controlado desde arriba de forma rigurosa. Ade-
mas, el mismo Estado de derecho tan aclamado se cifié a un Estado que
—curiosamente— se autolimitaba y, por tanto, se expresaba en un autori-
tarismo moderado, pero, como sea, autoritarismo.

He aqui la advertencia que, en mi opinion, tiene que derivarse de estas
consideraciones: debemos acostumbrarnos a vivir la dimension consti-
tucional de la republica proyectada por la previsién de los padres constitu-
yentes mas de 70 afos atras, ya que aquello fue el primer experimento en
Italia de un organismo politico auténticamente democratico, considerando
no solo el pasado reciente la dictatura fascista pero si uno mas remoto: el
del Estado burgués de cuio ilustrado, abstracta pero no concretamen-
te democratico. El adjetivo democratico —de por si ambiguo y suscep-
tible de una multifacética utilizacion— no es que sea una apreciacién en
vano, porque —;jal finl— se configuraba una realidad que reflejaba, sin re-
duccionismos, toda la complejidad del tejido social, sin marginaciones ni

exclusiones.

0 Fue en 1988, en la proximidad de los grandes festejos por el bicentenario del comienzo de la
Revolucion, cuando yo quise hacer escuchar mi voz, no como un acto de protagonismo, sino
solo porque, en medio de los aplausos absolutamente unanimes, habia también un signo de
disonancia dirigido a puntualizar que, en el plano del derecho, no habian faltado redundancias
igualmente negativas.
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Si hacemos nuestra la advertencia arriba sefialada, son dos las inevita-
bles consecuencias. Es inadmisible una jerarquia de las fuentes del dere-
cho, al menos con la rigidez con la cual hemos considerado que se debia
actuar hasta ayer. Es, ademas, inadmisible una interpretacién confinada y
reducida en el angosto recinto de los “principios generales del ordenamien-
to juridico del Estado”, como reza el articulo 12 de las preleyes, Ultima re-
liquia fascista en el cédigo de 1942. A estas preleyes les hemos sustancial
y validamente modificado todo lo relativo a los principios disciplinantes del
derecho internacional privado, pero ningun jurista se ha sentido disgustado
con la expresion de aquel articulo 12, que, sin embargo, lo clavaba en
una coartante cama de Procusto. jPobre de mi! El vestido estrecho de la
exégesis pasiva se adheria a una conciencia no solo vigilante, sino plagiada
por la sutil propaganda (mas de la plataforma mitoldgica) martilladora des-
de tiempos del iluminismo y, después, del jacobinismo del siglo xviil.

Es necesario repensar en clave constitucional el sistema de las fuentes
y devolver a la interpretacién (doctrinal, notarial, forense, pero sobre todo
judicial) aquel papel inventivo —sabemos en qué sentido— que la pone en
el corazon del desarrollo del orden juridico. Quiza tenemos necesidad de
que el estudio histoérico del derecho, para que refuerce un despertar cercano,
dé una mano al replantear como verdadero modelo de renovacién cultu-
ral la personalidad de un insigne jurista: Santi Romano. Una personalidad
con muchos méritos, pero que, en su actividad juvenil de estudioso y do-
cente de derecho constitucional,' nos ofrece dos perspectivas de verdad
francas: 1) intolerante a las filosofias de tinte iusnaturalista, analiza
criticamente las modernas “declaraciones de derechos” y 2) subraya su
vicio comun: un abstraccionismo que las reducia a —como él les llama—
unos “decalogos”, unos “catecismos”. Sin soportar una mirada limitada a
los cerrados confines del propio despacho y relegada a meditar solo en las
paginas de libros y cddigos, abre con placer las ventanas de su habitacién

" He analizado recientemente esta primera prima fase del itinerario romano en Grossi (2017c).
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para mirar afuera, donde vive (se manifiesta y se transforma) una compleja
realidad social y donde se forjan, en la experiencia cotidiana, en una parti-
cular conjuncion, las piedras sepulcrales de un pasado marchito y las pri-
meras piedras de la edificacion del futuro.

Esto hace Romano en 1909, cuando a él, constitucionalista en la facul-
tad pisana de jurisprudencia, le es asignada la honorable tarea de dar un
discurso inaugural del afio académico. Y lo hace escogiendo un tema/pro-
blema absolutamente insélito para un jurista, porque no entra en la esfera
de sus técnicas esotéricas, es mas decididamente atécnico e hirviente en
“contaminaciones” sociopoliticas: “El Estado moderno y su crisis”.? Aqui,
lo que mas nos interesa es el horizonte del estudioso predominantemen-
te atraido por los pesados levantamientos sociales, por las coagulaciones
en las cuales el magma social tendia entonces a articularse y a organizar-
se, y en las que —complicandose— se atenuaba la simplicidad artificio-
sa del paisaje politico y juridico querido por los iluministas para exorcizar
eventuales levantamientos de cabeza del pequefio pueblo, del cuarto Es-
tado, desde entonces y hasta ahora, silencioso y obediente.

Gracias a Santi Romano, observador atentisimo respecto de las revuel-
tas en la sociedad, se tiene el primer diagndstico de la crisis en acto que
debilita al viejo Estado, agrietando sus cimientos y que lo condena a un final
lento. El jurista, gracias a la atencion acerca del fermento en las calles y
en las plazas, habia preparado los presupuestos para la redacciéon de aquel
manifiesto de un derecho ahora posmoderno, siempre mas lejano de las
mitologias del siglo xviil, que tomara la forma del exiguo libreto de 1918.
Un ordenamiento exiguo por la cantidad de paginas, pero formidable en
respuesta tedrica; es decir, en teoria general del derecho que, recogiendo
las intuiciones de nueve afios atras, disefia nuevas categorias ordenado-
ras del universo juridico. En aquel afio (1918), ultimo de la enorme guerra

mundial y quiza entre los Ultimos de una modernidad juridica que lucha por

2. Me permito de remitir a Grossi (2012).
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imponerse, se hace camino —en la sistematizacion pluriordenamental
romana— un derecho mas social, tendiente a expresar en su totalidad la
complejidad del universo social.™

Del gran iuspublicista siciliano debemos retomar y hacer nuestro su es-
piritu de observacion: su abrir las ventanas del despacho para liberarlo del
hedor a rancio y para no privarse de un horizonte menos limitado. Consta-
taremos también nosotros —como él en 1909— la transformacién en acto
de la dindmica del derecho, el moverse del eje, del orden juridico general
del legislador (entendido casi como Zeus en el Olimpo) a la interpretacion,
sobre todo de los jueces, porque es exactamente el juez el que es colocado
en la trinchera de la experiencia delante de las partes, que exigen de él
justicia. Ello con un agregado que considero histéricamente necesario:
hoy, entre los intérpretes mas directamente comprometidos, no pensaria
en excluir al notario. De hecho, hoy el estudio notarial aparece casi siempre
como un taller laborioso, en el que un notario inventor da, en anticipacion
al legislador y sobre el cientifico, un primer disefio de institutos, descono-
cidos a los derechos oficiales, pero necesarios a las exigencias de la ac-
tual praxis econémica. No solo se trata del habitual y citadisimo Trust, sino
de distintos institutos en el campo del derecho familiar, de los derechos
reales y de sucesion, en los que la practica notarial ha percibido lo nue-
vo y ha comenzado a construir. Los convenios organizados recientemente
en Florencia, en Bolofia y en Roma por el presidente de la Fundacién Ita-
liana del Notariado, Massimo Palazzo, lo han demostrado eficazmente.™

No hemos vacilado y evadido una tarea de tanta relevancia. Sobre

todo porque hoy disponemos de un apoyo metodoldgico extremadamente

3 Yaen una leccion doctoral bolofiesa de 2005 di a los juristas italianos este mensaje (Grossi 2008).

4 Lareferencia es a distintos eventos de gran relevancia cientifica: el congreso florentino del 8 de
mayo de 2015 acerca de la contribucion de la practica notarial a la evolucion de la disciplina
de las situaciones reales (Fondazione ltaliana del Notariato 2015, 1); el congreso bolofiés res-
pecto a contratos de convivencia, del 26 de noviembre de 2016, y aquel romano de contratos
de fideicomiso fiduciario, del 3 de marzo de 2017 (Fondazione Italiana del Notariato 2017a), asi
como el congreso romano del 9 de noviembre de 2017 acerca de la “Crisis de la ley y produccion
privada del derecho” (Fondazione Italiana del Notariato 2018).
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refinado. Me refiero a aquella renovacién en el estudio del fenédmeno inter-
pretativo, que estamos acostumbrados a llamar revolucién hermenéutica.
Tiene origenes bastante remotos en el historicismo diltheyano, pero
para nosotros juristas es una piedra angular, que ejerce una tangible in-
fluencia acerca de nuestra especifica reflexion epistemoldgica, la obra de
Hans Georg Gadamer, un filésofo que ha dedicado mucha atencion al uni-
verso juridico. Su sistematizacién fundamental Wahrheit und Methode de
1960, traducida en dos ocasiones al italiano,'® pertenece al corpus de los
monumentos del saber filoséfico; en esta encontramos un capitulo central
que se intitula “Significado ejemplar de la hermenéutica juridica”, que iden-
tifica, en nuestra peculiar experiencia de los juristas, una suerte de modelo
ejemplar.

Y es Gadamer quien opera una agitacién renovadora, de la cual a mi

me apremia sefalarles algunas conclusiones dignas de ser meditadas:

1) El texto no es una realidad autosuficiente.

2) La interpretacién no es una accién pasiva meramente recognitiva, si-
no es comprension y, por tanto, mediacion entre el texto, inmaovil en su
pasado préximo o remoto, y la actualidad del interprete.

3) La interpretacion es una fase en el proceso de produccién del dere-
cho, que lo cumple y lo concluye, volviéndolo vivo con la inmersidn en
la concrecion de la vida cotidiana.

4) El natural protagonismo del intérprete.

Respecto a los resultados expresados puntualmente por esta nueva
brijula orientadora proporcionada al jurista por el filésofo —que no despre-
cia, sino, es mas, estudia la jurisprudencia—, parece clara la indole mera-
mente ideoldgica de la reduccion del interprete a pasivo exégeta efectuada

5 Se relaciona sobre todo a la excelente traduccion de Vattimo (Gadamer 2000). N. del T. En espa-
fiol la primera traduccién es de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito, publicada en Salamanca
por editorial Sigueme en 1977.
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por la clausura legolatrica de fines del siglo Xxvill, con la completa negacion
de las elecciones del antiguo derecho romano, del ius commune medieval
y del common law. A todas luces, fue una jugada estratégica de la moder-
nidad burguesa, algo de lo que hicieron caso omiso la gran mayoria de ju-
ristas. Ahora, estamos en una era penetrada por la profunda creencia de
las cualidades taumaturgicas de la ley; esto es, que es capaz —como pro-
clamaban las cartas de derechos de la Revolucion francesa— de disponer
solo lo bueno y prohibir solo lo malo,'® pseudoverdad desmentida por tan-
tas leyes inicuas, comenzando por aquellas vergonzosas y odiosas leyes
de 1938 acerca de discriminaciones raciales. Junto a esa actitud se yux-
taponia otra en la misma direccién, que es una aquiescencia proverbial: la
proverbial pereza cultural del jurista, muy feliz de la sopa de lentejas que
el legalismo le concedia; es decir, de aquel procedimiento silogistico —del
cual habia insistido tanto iluministicamente Cesar Beccaria a mitad del siglo
XVIIi—,"” que hacia de él una especie de autémata con una voluntad com-
prendida en las tramas de una légica meramente deductiva.

En aquel “enclavamiento moderno”, el juez debia limitarse a adaptar el
hecho a la norma. Hoy, con un trabajo exquisitamente valorativo, deben
comprender el caso a resolver y adaptar la norma al hecho de vida, indi-
viduando la disciplina mas adecuada. Hoy, su investigacion se concreta
en una invencion, la cual no es un juego de lucidez deductiva, sino mas
bien cualidades de intuicidon y comprensién, todas marcadas por el plano
axioldgico.

AuUn expresa bien el renovado papel del intérprete en el actual tiempo
posmoderno aquel canon que llamamos cominmente “interpretacion con-

forme a la Constitucion” y que encuentra su origen en una sentencia de la

6 Un ejemplo entre tantos que se podrian aducir: “la ley solo puede ordenar lo que es justo y util
a la sociedad; no puede defender lo que es dafiino”. Asi se expresa optimistamente y con indis-
cutible certeza el Acta Constitucional del 24 de junio de 1793, articulo 4.

7 En su gran libro De los delitos y las penas (1764), el capitulo cuarto es dedicado a la “Interpre-
tacion de las leyes”, en el que parece claro el proyecto beccariano en el tema de las fuentes del
derecho y la reduccion del trabajo del juez a un algido argumentar rigorosamente deductivo.
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Corte Constitucional de 1994, en la que era relator un magistrado de gran
peso cultural, Renato Granata, que seria después un inolvidable presidente.
Es conocido el debate que se dio acerca de este canon y que es —hasta
ahora— muy acalorado entre partidarios y oponentes convencidos.'® Creo
que dicha apertura tiene que ver y esté en perfecta coherencia con las
exigencias actuales de mayores responsabilidades del intérprete y, sobre
todo, del juez. Si es asi, se debe recibir como un paso adelante en el iti-
nerario del desarrollo actual del derecho en un pais (como el nuestro) de
civil law; un itinerario marcado, como decia mas arriba, por un desplaza-
miento sostenido del eje portador del orden juridico de la ley, del mandato, a
los intérpretes. Asi, el grupo de los protagonistas del juicio de constitucio-
nalidad se amplia con un mayor involucramiento de los jueces del fuero
comun en el engranaje de la justicia constitucional, y una responsabilidad
mas grande recae en sus espaldas, consecuencia de la confianza que co-
loca en ellos la estructura social.

Una conclusion que se debe reiterar al final: es claro que el actuar del
pluralismo juridico significa vivir mas plenamente la Constitucion, mientras
—como se ha dicho— se viola su mensaje perdurable si permanecemos
en posiciones de rigido estatismo legalista.

En la leccion inaugural de los cursos de formacion de la Escuela Supe-
rior de la Magistratura, impartida en la sede de Scandicci el 7 de abril de
2017, hacia algunas preguntas que califiqué de inquietantes (Grossi 20174,
125). Renuevo aqui dos que me parece necesario aclarar hasta llegar al
fondo, para evitar equivocos y perplejidades.

La primera es concerniente al articulo 101, fraccion 2, de la Constitu-
cion, que dice: “Los jueces son sujetos solamente a la ley”. Repetiré ahora

todo lo que dicho (y, después, esctito):

8 Hago una amplia referencia en Grossi (2017a, 128-9). Y acerca del tema en particular, véase
Luciani (2016).
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Yo lo leeria asi: la sujecion del juez solamente a la ley pretende salvaguar-
dar su autonomia e independencia, no expresa una relacion de tipo jerar-
quico. Y haria una ulterior consideracion en espera de una confirmacion a
partir de dicha lectura: si la férmula fuera literal, no podria ser compatible

con el sistema de la justicia constitucional incidental (Grossi 2017a, 125).

La segunda concierne al principio de la llamada divisién de poderes,
que a muchos puede parecer desfigurada a partir del papel activo de la
interpretatio. El principio, como es bien conocido, encuentra su comple-
ta definiciéon en el clima cultural de mitad del siglo xviil, cuando el derecho
—en evidente oposicion al pluralismo posmedieval ahora analizado has-
ta el cansancio— se identificaba con la ley, en el mandato proveniente del
supremo poder politico; una ley que marcaba, desde los caracteres de la
generalidad, abstraccion y rigidez, como dependia Unicamente del deten-
tador de aquel poder supremo: el principe, el Unico considerado verdade-
ramente soberano. Bastante agua ha corrido bajo los puentes durante un
lapso casi trisecular y es, sobre todo, cambiada a fundamentis, también
en nuestra ltalia, pais de civil law, la vision del derecho, de su papel en la
sociedad y de las relaciones entre la dimension politica, social y juridica.

En todas las paginas precedentes se ha insistido acerca del evento
“Constitucién republicana” y no se ha exagerado al calificarlo como una re-
volucioén cultural para el derecho, con el paso —que aquel evento impone—
de una vision/realizacién monistica a una que, en cambio, es descarada-
mente pluralista. El pluralismo juridico tiene un solo significado: pluralidad
de fuentes e involucramiento plural en la invencion del derecho, que no se
recluye mas en la voluntad del nomoteto, sino que se escribe en el sustrato
de valor de la comunidad, en el que son llamados a encontrarlo, descifrarlo,
registrarlo, tanto legisladores como jueces, doctrinarios y notarios, eso
sin mencionar —incluso— a empresarios inmersos en la practica econé-
mica global.

Del resto, se inserta perfectamente en esta nueva realidad constitucional
el disefio de un supremo juez, un érgano de justicia, la Corte Constitucio-
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nal, llamada a anular leyes del Parlamento consideradas inconstitucionales
y a inventar derecho leyendo entre los principios, incluso inexpresados, de
la dimensidén constitucional. Una institucién, la Consulta, que, justamente,
parecid tan nueva y disruptiva, incluso subversiva, a los juristas constitu-
yentes dotados aun con brujulas de manufactura iluminista. Y se entiende
que fue un personaje de muchos talentos, pero también muy viejo, Vittorio
Emanuele Orlando, protagonista de la renovacién cientifica de fines
del siglo xix en Italia, pero ligado a la estructura dogmatica del Estado de
derecho, quien haya hecho de todo en la asamblea parlamentaria para que
no se tuviera en el seno del ordenamiento de la neonata republica a un
extrafio sujeto “hermafrodita” que negara el pilar esencial de una rigida
division de poderes.™

Y aun a pesar de Orlando y todos los laudatores temporis acti, es es-
ta la nueva realidad iniciada en 1948; es esta la que nosotros tenemos de
frente y a la que debemos corresponder, sin dedicarnos a estériles momi-
ficaciones de un principio elevado a dogma durante la modernidad con el
solo proposito de reservar al poder politico el control de la produccion ju-
ridica, y es una realidad constitucionalmente coherente porque es expre-
siva (y no violadora) de la compleja dimensidn constitucional que vivimos.

Me uno a un deseo: que ya no hablemos, como solemos hacer, de los
jueces que crean la ley, despertando consternacion y preocupaciones. Una
visién mas consciente, de la que también nosotros juristas de civil law so-

mos portadores, es que ningun poder crea la ley, ni siquiera el legislador.

9 A este punto en particular de Vittorio Emanuele Orlando se hace explicita referencia en Grossi
(2017, 55).
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