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gesenciglismo» v no en el de pobreza de conocimientos, induce al autor
8 preferir ia ulilizacion directa de las f uentes, pero ello no significa gie
haga, caso omiso de la bibliografia sobre los distinfos temas, que por el
contrario, utiliza en forma completa por lo que se refiere a la alemana e
italiana. La obra no rompe la unidad de pensamiento de Calasso, pues
incluso le ha sido inspirada por su propia investigacién sobre la teoria
de 1a soberania en los glosadores, v la gran dosis de historicismo en
el profesor de Roma queda confirmada ung vez mas por €l hecho de que-
su idea central de un paralelismo entre el desenvolvimiento del poder
del ordenamiento juridico y el de la autonomia de la voluntad privada
le sea sugerida en mayor medida por €l pensamiento de 1os glosadores
al sentir la unidad normativa en la heterogénea compilacion justinianea
gue por una participacion en ciertas corrientes del pensamiento actuad
contrarias a la vieja particion escolastica del derecho en publico y privado
Calasso refiere su trabajo a grandes periodos no sefialados aprioristi-
camente, ¥y que resultan ser: a) el del ordenamiento lombardo, en cuanto

- que superada la tesis «catastrofica» representa el encuentro de dos civi-
lizaciones antagonistas; b) el de los siglos x1x y xm1, en que el mundo del
‘Derecho se halla representado por la ciencia juridica de la Glosa, que es
ante todo, una «coscienzs reflesa dellesperienzs giuridica»;. c¢) el de
. los siglos x1v v xv, periodo de actividad de los Comentaristas; d) €l de
- la, época, moderna con la crisis del derecho, como consecuencia de Ila .
insuficiencia de las posiciones dogmaticas de les Comentaristas frente al
desarrollo del comercio, y € el inaugurado por la escuels del «usnatura-
fismop, con su exaltacion de la voluntad privada, que conducird a la
creacion del «negocio juridico» como categoria juridica por Savighy y &
su elaboracién total y absoluta por la Pandectistica alemana, hasta le-
garse a un momento actual, en que se habla de una crisis de la doctrina,

Ante una visitn de tal amplitud no dejara de haber aspectos par-
ticulares, sobre los que se podra opinar de distinta manera. que el autor.
Asi por ejemplo, sucede con el de una pretendida distincion en el len-
guaje de los documentos de los siglos viir 2 X entre «motivon y «causay.
Aungue el aubor no atribuyve a ese momento una neta, y consciente dife-
renciacion, lo apunta como iﬁtuici@nes, v ello puede ser eguivocado, Si
ha podido existir, no se puede inducir de los documentos que comenta en
el libro. En las relacicnes juridicas humanas, donde el nimero de posi-
ciones diversas en su. regulacion ho es posible due Sea muy elevado, el
simple empleo de términog gue por su contenido filosdfico o su sentido
generai recuerdan concepciones juridicas, no es suficiente para su co-
nexién si no estan utilizados con este sentido juridico preciso. No basta
que en un documento aparezcan expresiones que hagan referencia al ele-
mento psicologico de 108 protagonistas en el negocio, para que de ello

- pueda desprenderse la iniciaciom. del proceso de diferenciacion con el ele«
mento objetivo generador del negocio, sobre todo si la aparicion de ese
elemento psicolégico esta justificada por el cumplimiento de ofre fin o
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desuing, tampién juridico, La carta luquesa del afio 720 que colaciona
el auecr, NO contene una causa subjetiva en €l pro anime mee remedium,
bues éste no es un elemento indiferente para €l negocio, que es lo que
suele caracterizar el motivo frente a la causa, sino que es esencial para
el IIn de la donacion, a la cual cualifica, Sin esa dedicacion, el negocio
seria totalmente distinto, v encajable en otra categoria juridica. s mss.
incluso puede deberminar problemas de capacidad, pues como se sabe, €s
ese destino el que permite disponer en determinada cuantia de log bicnes
propios en detrimento de las expectativas juridicas tan frecuentes on la
Alta Bdad Media. Hs decir, €1 que el documento recoja el destinoe que se
da, al objeto del nezocio no quiere decir que represente la aparicion de
RigQ gue preludie el motivo, pues no aparece en base a consideraciones
nuevas en torno a la causa, sino que es la persistencia de un elemento
integrante de uno deterninada categoria juridica, Igualmente, en la con-
cesion del uso gratuito de un molino, hecho por el Obispo de Formia, en
1 ailg 830, €l propter bene factuni el serbitivm no ofrece atishos del fu-
ture «otivoy, en tantc el Obispo habla de «donare», ¥ aquella expresion
lo que hace es calificar la donacién de «remuneratoriay, lo que confirma
con 1o expresion recompensationem. Si pudiera desaparecer sin que ¢l
negocio juridico quedara alberado, podriamos pensar en la afloracion
del eletneiito psicologico como preludio de un elemento esencial e inte-
prante de una categoria juridica determinada. Por las mismas razones,
aungue en un caso contrario, el pro amorem et dilectione veslrq de una
carta e Gaeta del ano 921, no trata sino de calificar de «simple» la do-
nacion, excluyendo toda posible condicion de remuneratoria. ‘

Lo que llama mas poderosamente la alencion, sin embargo, es la uti-
lizacion de una terminologia propia de dogmaticas actuales, maxime si
se tiene en cuenta que no se trata de un hecho accidental o en relacion
a una institucion juridica aislada, sino gque el autor proclama que le
impulsa a ello el deseo de prepararse a una experiencia mayor, que es
a la qgue obligara la Gltima parte de su obra. «Medioévo del Diritton. Es
aecir, se irala de una manera o modo que pretende generalizar, y con-
vertirio, por tanto, en base de un sistema o postulado metodolégico, Sin
duda, por ello, ha escogide para el ensayo una de las instituciones mas
fuertemente elaboradas por las doctrinas actuales, y que si era posible
reforir al Derecho romano, en cuanto a éste se habia concebido como
¢l sistema juridico mas perfecto y generador de todos nuestros conceptos
juridicos actuales, nadic habia intentado referirlo a los sistemas medie-
vales o de la edad moderna, especialmente a aquéllos, considerados sien-
pre como modelo de imprecisiones conceptuales, Descontando el valor del
Libhro del profegor Calassa, que lo tlene v e sumo grado, la cuestion para
¢l historiador cspariol del Derechio e, 81 en realidad se ha conseglido el
pstudio histérico-juridico del negocio juridico, ¥, en consccuencia, si el

metedo empleado dehe ser ¢l seguido.

Pianteado en otros términos, puede preguntarse si saldra satisfecho
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ge Ju curiosidad el que se acerdue al libro atraido por su titul 0, ¥ en este
sentido creo que habra que contestar negativamente Encontrargs un es-
tudio completo de la teoria de la causa; una descripeién sutil v encan-
tadora de la evolucion gque lleva a la victoria del negoecio sustancial so-
bre el Jormal que le recubria; del privado de la voluniad a través, pri-
mero, de la doctrina canonica sobre los pactos, v de la escuela jusnatu-
ralista despues, con matizacidn perfecia del sentido enn una v otra co-
rriente, ete, mas nada de ello representa el negocio juridico, Aun el es-
tudio de 1la hegemonia de la voluntad individual deniro del ordenamientc
juridico es antecedente inmediato de la creaciom del negocio juridico,
pere no asi la teoria Ge la causa, independiente de la teoria del negocio
jaridico, salvo la conexién a gque obliga la unidad del Derecho, Esto es,
meluso, mas notorio desde ¢l punto de vista historico juridico que desde
el jurdico simple, pues es precisamente en la Historia donde puede apre-
clarse la enorme separacion cronologica entre una teoria de la. causa y
una teoria del negocio juridico, expresion, a su vez, de la lejania cons
ceprual,

Claro esta que ¢l autor no pretende dque e mnegocio juridico, en el
sentido en que le trata la dogmatica moderna, hava existido €n épocas
pasadas, Esto seria atribuir un concepto grosero a un jurista que se dis-
tingue, precisamente, por la sutileza de su pensamiento. El profesor Ca-
lasso 1o que hace e5 plantearse el prohlema que a todo historiador del
Derecho angustia de si puede servirse o no de 1la dogmatica moderna,
pero se decide por la afirmativa en base a consideraciones gue estimo no
deben ser validas, Ya principia, por causar recelo €l gque condicione la
ntilizacion de la dogmatica moderna, pues la Historia del Derecho no
admite esta clase de condicionamientos, dado que por su caracier histo-
rico se encuentra dentro del campo de «lo que €s», v no de lo que «pueda»
O «debay ser, v oasl 10 veconocid el mas ardiente defensor del Derecho
puro, Kelseriz al ihcluirla dentro del «sein» y no del «sollenp. Quiere
decirse con ello que, tedéricamente, socbre un fenomeno del siglo xIrr, por
gjemplo, debe ser el mismo €l concepto que tenga un historiador del
Derecho de nuestro tiempo, al que tenga un sucesor suyo del siglo xxv, Hi
Caledratico de Roma condiciona la ulilizacion del «negocio juridico» &
gque se entienda como «instrumentoy» de trabajo, pero, precisamente, como
no piede ser entendido es coino «instrumento», ya que inmediatamente
despuds viene a reconocer que es «obicton, cuando lo determina coinc
fruto de una experiencia historica. 8i es fruto de una experiencia histori-
02 s0lo serd posible su estudio dentro de ella, ¥a que como todeo hecho
historico es diverso v no repetible, sin caer en la cuenta de que precisa-
mente al jurista os al que le es lcito tratar de abstraer la realidad de
su tiempo, v gue es al historiador del Derecho al que no le es permitido
transporiar esa abstraccion a épocas distintas. Sobre todo, hay que re-
chazar enérgicamente su conclusion de que solo es correcto hablar de
snegocios juridicosy ¥ no de «negocio juridico», pues entonces Nno deplera
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“haber miltulado su libro en singular, v sobre todo, porque entonces se

cornele 8 Inexactitud de hacer desaparecer una categoria juridica. que
por su ilmportancia en la vida del Derecho no puede ser escamoteada, ¥
gue ademnas &1 mismo no trata de escamotear, puss en todo momento
tiene presente la realidad de la categoria juridica propia de la Pandectis-
tica alemana. Ei que el «hegocio juridicoy sea de naturaleza mas conbin-
sente de lo supuesto ¥ querido por una Hscuela determinada, es otro pro-
plema, distinto, Sobre elly, precisamente, €l profesor Calasso emite juicios
inspiradisimos, tanto en lo gue se ref ere a la 1lusicn de las ciencias frente
2, las ideas generales con olvido de que son procesos mentales mmubables
por excelencia, como en 1o que se refiere a ¢dno el conocimiento histérico
quiebra la petrificacion absiracta de la dogmdatica, térinino éste impor-
tado de la ciencia teologica, que es la Umica que realmente buede per-
mitirse €l dogma.

El profesor Calasso, sin embargo, ha jugado con un concepto singular-
mente airayente, v es el de que al historiador le es licito descomponer
el negocio juridico en sus elementos, v oestudiar entonces aquél desde el
punto de vista de éstos. Pese a su atraccidn, o quizd precisamente por ella
misma, la posiura es peligrosa, Bl negocio juridico no es que sea sola-
mente la sintesis de los elementos, sino que no €8 sSino eso, y nada mas
que esc. Si no le estudia como sintesis, no se le estudia, Incluso ni se
estudian sus precadentes, porque los precedentes de una sintesis no son
sino los intentos de sintesis. Donde se dé un olemento aislado, sin intento
de precipivacion en el otro, no hay un precedente del negocio juridico,
pues, ademas, todo ello conduciria a hacer imnposible la verdadera historia
del negocio juridico. ¢FPor qué decir que «quando la categoria logica nasce,
la, storia finisce»? La historia no termina nunca, v precisamente cuando
la, categoria logica nace es cuando nace la historia. de la categoria légica,
El negocio juridico viene ligado a una BEscuela determinada del Derecho,
la de la Pandectistica, ¥y a una época determinada, dentro de la cual
nos hallamos aun cuando existan sintomas de crisis. Tiene ya una his-
toria, desde el momento qﬁ& es posible relatar su creacién e incluso una
parte de su evolucion., Podra decirse que todo esto es derecho actual,
v que corresponde asta labor a los tratadistas de derecho civil, lo que -

es adnusible, pero aun asi eso no sighificaria sino gque hakia c¢ue esperar a

que 2¢ prolongara ¢ ultimara su desarrvollo para poder ser cxpuesta his-
toricamente en debida forma. Si hoy ha empezado a ser historia, lo sera
definitivainente en el siglo xxrrr o en siglo xx1v, De una manera u otra,
en cada énocca historica hay que peconocer sts categorias juridicas propias,

Cowo podrd observarse por lo dicho, ¢l presenis libro no plantsa pro-
plemas solamente desde el punto de vista inlrinseco de su contenido,
sino sobre todo por el postulado metodologico que establece, el cual su
propio autor yva advierte ser extrano a4 lo conciencia de sus cormpabieros

“de trabajo, lo que quiere decir que es un libro cuvo destino no se ha

descartado que sea el de la polémica.
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