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EL CODIGO DE NAPOLEON EN ALEMANIA. EL DEBATE EN TORNO
A LA RECEPCION EN EL GRAN DUCADO DEL BADEN

La problematica de la recepcion del derecho francés en Alemania en el periodo
de la confederacién Renana (1806-1813), ya ha sido objeto de una global reconsi-
deracion en los dltimos aiios (1). Sin embargo, no me parece que hasta ahora se haya
destacado de manera justa la relacidn que intercurre cntre aquella problemadtica y la
célebre polémica sobre ta codificacion que se desarrolla entre Thibaut y Savigny en

(1) Dos obras fundamentales han aparccido sobre este argumento alrededor de la nmitad de los afos
sesenta en Alemania. La primera sc caracteriza por un corte historiogrifico y da particular realce a la
interaccion entre organizacion juridica y sociedad, la segunda por un corte mas especificamente juridico:
E. FEHRENBACH: Traditionate Gesellschaft und revolationdres Recht. Die Einfiihrung des Code Napoléon
it den Rireinbundsiaaten, Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen, 1974; W. SCHUBERT: Franzdsisches Recht
in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderis, Zivitrecht, Gerichisverfussungsrecht und Zivilprozes-
srecht, Kaln-Wien, Bohlau, 1977. Ambos autores han dedicado en aquellos anos diversos articulos a este
argumento, Uno de éstos también aparecio en lengua italiana: E. FEHRENBACH: «La influencia de la Francia
napolednica en ¢l sistema juridico-adminisirativo de Alemanian, en Revisra de Historia del derechio
contemporaneo, 1, 1976, pags. 17-33.
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el periodo inmediatamente sucesivo. Con cierto grado de aproximacion creo que se
pueda decir que aquellos que se han ocupado de la recepeidn se detienen frente a la
polémica sucesiva a ella, mientras aquellos que se han ocupado de csta ultima la
consideran en general como un punto de partida. El resultado es que una conexidén
entre los dos fendmenos generalmente viene a faltar. Y sin embargo aquelia polé-
mica, si por un lado puede ser considerada el inicio de una discusion destinada a
prolongarse con fases alternas durante todo el siglo, por el otro representa también
Ia conclusion de aguel encendido debate en torno al Codigo de Napoledn que se
habia ido desarrollando principalmente en los Paises del Rin durante el periodo de
la dominacion exiranjera.

Para comprender la propuesta de una codificacion nacional presentada por Thi-
baut en 1814 en todas sus implicaciones hay que introducirla en este contexto mas
amplio: ella esta arraigada en la discusion que se desarrolla en Alemania en torne a
la recepcidn del Céddigo francés en los aftos de 1a Confederacion renana.

Me ha parecido por lo tanto oportuno remontarme a aquel debate buscando,
luego de una sumaria presentacion del programa de recepcion ejecutado por Brauer
en el Gran Ducado de Baden (1) y una rapida resefia de las primeras reacciones
criticas (2), enfocar la postcién que en ello ha asumido Thibaut (3). Tarea, a decir
verdad, nada facil, dado que los escritos de Thibaut presentan toda una serie de
matices que hasta ahora me parece hayan escapado en gran medida a los intérpretes.
En base a algunas afirmaciones, contenidas en el célebre escrito de 1814 y de algunos
trabajos menos conocidos que se remontan al periodo de la Confederacion Renana,
intentaré reconstruir la manera en que él se ha referido a la solucién adoptada en el
Baden y vatorar, mas en general, su actitud en relacion a la recepcion del derecho
francés en Alemania. Esta reconstruccion deberd asimismo permitir trazar ¢l fondo
en el cual se coloca la propuesta sucesiva.

1. El programa de recepcion en el Baden

Como en muchos otros Estados adherentes a la Confederacion Renana también
en el Gran Ducado del Baden se habia planteado el problema de la recepcion del
derecho civil francés (2), Johann Nikolaus Friedrich Brauer fue quien se hizo pro-
motor de la introduccion del Cédigo de Napoledn en aquel pais, puesto que en ese

(2) Acerca del Gran Ducado del Baden y acerca del problema de la recepeidn, ademas de los trabajos
de FEHRENBACH {op. cit, pags. 104 v ss.) va citados en la nota anterior, cabe recordar en la literatura
menos reciente: W, ANDREAs: «Dic Einfihrung des Code Napoléon in Badeny, en Zeitschrift der Savigny-
Stiftuny fiir Rechtsgeschichte. Germanistische Abteilung, 31 (1910), pags. 182-234; lo.: Geschichte der
badischen Verwaltungsorganisation und Verfussung in den Jahren 1802-1818, vol. 11 Der Aufbau des
Staates im Zusammenhang der aligemeinen Politik, Quelle & Meyer, Leipzig, 1913: J. Feperer: «Beitriige
zur Geschichte des Badischen Landrechtse, en Baden im 19 und 20. Jahrhundert. Verfassungs und
verwaltungsgeschichiliche Studien, a cargo de K. S, Baner, C. F, Milller, Karlsruhe, 1948, vol. 1, pags. 84-
184, Para un dtil cuadro de conjunto véase ahora el primer pirrafo del tercer capitulo de B. DOLEMEYER:
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periodo habia asumido una funcién determinante dentro del nuevo Estado que se
habia formado durante las guerras napoiednicas (3). Brauer se habia propuesto nue-
vamente crear un derecho privado uniforme para todos los territorios del Gran
Ducado y la situacién politica se mostraba particutarmente favorable en utilizar el
derecho francés para tal finalidad.

Ya en 1806, en ocasion de las conferencias de Brisgovia, él se habia hecho
paladin de esta idea y venciendo numerosas resistencias habia convencido al Gran
Duque de adherirse a su propuesta. Con una ordenanza del 5 de julio de 1808 se
instituia una comision legislativa presidida por ¢l encargada de traducir y elaborar
el Codigo. Sin embargo, en realidad todo el trabajo completado a corto plazo, era
casi exclusivamente obra de Brauer. Con una ordenanza del 3 de febrero de 1809 (el
denominado primer edicto de introduccién) se aprobaba el nuevo codigo con el titulo
Code Napoléon mit Zusdizen und Handelsgesezen als Land=Recht fiir das Grobher-
zogthum Baden (Karlsruhe, 1809),

El Codigo tenia que entrar en vigencia el 1 de julio de 1809, pero dificultades
de orden politico, como por otro lado la necesidad de coordinar su introduccion con
un nuevo ordenamiento procesal y con una nueva organizacion de los tribunales v
de la administracién hicieron deslizar con una ordenanza del 22 de junio la entrada
en vigencia al | de enero de 1810. Ademas de eso, con el denominado segundo edicto
de introduccién del 22 de diciembre se disponian, sin la participacion de Braver v
probablemente contra su voluntad, notables modificaciones en sentido conservador: .
el derecho romano, del cual el primer edicto, junto con el derecho candnico y a todos
los derechos particulares, habia declarado 1a supresion, recibia nuevamente fuerza
subsidiaria; las materias que presuponian instituciones estatales cambiadas perma-
necian «en suspenson; las funciones asignadas por el Cédigo francés a algunas
instituciones (consejo de familia, oficial del registro civil, etc.) cran transferidas a
instituciones ya existentes en el Baden. Aun cuando este segundo edicto dejara
intacto el texto del Cadigo ya publicado, muchas de {as mas significativas innova-
ciones propuestas por Brauer eran bloqueadas. De este modo el Cédigo mantuvo su
eficacia aun durante la Restauracion, limitandose solamente a perder en 1814 la
referencia a NapoleOn en el titulo, que resultaba abreviado de esta manera:
Land=Recht fiir das Grobherzogthum Baden, nebst Handelegesetzen (Karlsru-
he, 1814) v, a pesar de algunos tentativos por abolirlo o reelaborarlo, éste permanecié

«Die Einfiihrung und Geltung des Code Civil in Deutschiand {1804-1814), en Handbuch der Queilen
und Literatur der neueren Europiiischen Privatrechigeschichie. 111-2 a cargo de H. Coing, Beck, Min-
chen, 1982, pdps. 1443-1449.

(3} Acerca de la manera de evaluar la posicidn politica de Brauer véanse los contrasiantes juicios
de W. ANDREAS (Die Einfiihrung des Code Napoléon in Baden, cit., pigs. 192 vy ss, pag. 218) yde L.
GaLl (Der Liberalismus als regierende Partei. Des Grossherzoghhum Baden zwischen Restauration und
Reichsgriindung, F. Steiner, Wiesbaden, 1968, pdgs. 15 v ss.). Para ambos, Brauer es un guardian de la
tradicién (y sobre este punto existe amplio consenso en la literatura}, pero mientras el primero valora este
pupel en sentido positivo (acercando en algunes aspectos a Brauer a la Escuela histérica), el segundo lo
juzga ncgativamente insistiendo cn su disponibilidad al compromiso.
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en vigencia durante todo el siglo, hasta la introduccidn del BGB (Birgerliches
Gesetzbuch).

Un andlisis de este Codigo no estd en mis intenciones. Lo que me interesa €s
mds bien poner en evidencia el motivo inspirador, para luego detenerme de cerca en
las reacciones suscitadas por €l y entre éstas en particular sobre la de Thibaut. El
proyecto de Brauer representaba una solucion de compromiso en dos sentidos: social
y pelitico. Bajo el primer perfil intentaba una imposible conciliacion entre elementos
feudales y burgueses; bajo ¢l segundo, limitandose rigurosamente al ambito jurispri-
vadista, dejaba fuera de discusién la conexidn entre orgamizacion social y organiza-
cion politica, Detengamonos ante todo en el primer perfil.

A diferencia de lo que habia acontecido en el Reino de Westfalia y en ¢l Gran
Ducado de Berg, cn los cuales el Codigo de Napoledn habia sido intreducido sin
maodificaciones, Brauer consideraba que cn el Baden la recepcidn del derecho francés
solamente podia darse teniendo en cuenta las condiciones sociales existentes cn aque!
pais. Por lo tanto el Cédigo debia ser acogido, pero en forma modificada. En el
debate que se habia abierto en aquel entonces en Alemania muchos en realidad
habian sostenido la necesidad de modificar ¢l Cadigo para adaptarlo a la situacidn
diversa. Sin embargo ¢l peligro era que a través de tales modificaciones se diluyeran
las ideas fundamentales sobre las cuales se regia el Codigo (4). Cuan real fuera este
peligro lo demuestra justamente la manera en la cual Brauer habia concebido el
programa de recepcion para el Baden. Las modificaciones, concebidas en gran parte
en forma de anadidos, cran necesarias porque el Codigo francés no era ni «suficien-
tex ni wadecuadon a la mayoria de las «necesidades del paisy: «no suficiente, porque
¢l Codigo no dispone en absoluto sobre algunas materias juridicas, ya que éstas no
aparccen en Francia, y que en cambio donde nosotros aparecen a menudo y por lo
tanto necesitan disposiciones legislativas, por ejemplo, cuestiones feudales..., dicz-
mos, censos, derechos de patronato, relaciones de sefioria y similares. No adecuado,
ya que por aqui vy por alld contiene disposiciones que son contrarias a nuestras
instituciones juridicas y en cuyo caso o nos es imposible o no es aconsejable
transformar nuestras instituciones sobre el ejemplo francés» (35).

(4) FeuErBACH cn particular habia insistido sobre csie punto: «En la probeta de las modificaciones
en la cual el fastidioso spiritus rector debiera ser volatilizado no quedaria por Wltimo nada mas que un
caput mortuun, que na valdria m siquiera la pena conservar. Precisamente aquellas partes de la legislacion
francesa que obstaculizan a nuestras normas alemanas vigentes constituyen sus puntos mas brillantes».
P. J. A. V. FeugErBacH, «Betrachiungen iber den Geist des Code Napoléon und dessen Verhaliniss zur
Gesetzgebung und Verfassung deutscher Staaten Gberhaupt und Bayernsinsbesonderes, en Themis oder
Beitrdge zur Gesetzgebung, P. Kriil, Landshut, 1812 {pero el escrito en cuestion se remonta a inicios de
1808).

(3) 1. N.F. Brauer: «Unterthdnigstes Guiachten dic Einfithrung des Code Napoléon betreffend, 29
de febeero de 1808y, en Generaliandes Archiv Karlsruke, Muterialien zur Entstehung des Bud. Landrechis,
Abt. 234, Ne, 10045, Cir. W. AnDREAS: Die Finfiihrung des Code Napoléon in Baden, cit., pags. 196 y
ss. Los pasos citados son también reproducidas en E. FEHRENBACH: Traditionale Gesettschaft und revo-
tationdres Rech, ciL., pag. 105.
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En la prictica todo esto significaba que ¢l nuevo Codigo no deberia haber sido
expresion de una nueva organizacion social, como lo habia sido €l Codigo de
Napoledn, sino ser adaptado a aquella existente, caracterizada todavia en sentido
feudal. Lejos de abolirla, debia englobarla en su interior. De esta manera un codigo
revolucionaric coma ¢l napolednico terminaba legitimando relaciones sociales feu-
dales. Para realizar este compromiso entre vieja organizacion social y nuevo derecho
Brauer pensé no en modificar la estructura del codigo, sino en hacer seguir aquellos
articulos que no correspondian a la situacion social del Baden de «anadidos» (Zu-
sdtze) (6) que debian rendir cuentas justamente de tal situacién. De este mode un
codigo que se fundaba en principios liberales-burgueses y en la supresion de los
derechos feudales se hacia seguir por afladidos que contenian disposiciones sobre
feudos, bienes de estirpe, censos, diezmos, tributos, derechos patrimoniales de la
nobleza y asf seguido. Para limitarse aqui al ejemplo mas sobresaliente basta recordar
que el concepto juridico de propiedad unificada afirmado por el Codigo napolednico
se hacia seguir de afiadidos que reintroducian el esquema de la propiedad parcelaria.

Por si solos los afiadidos constituyen alrededor de una quinta parte de la totalidad
del Codigo. A pesar de que Brauer en sus Erfduterangen intentara sostener que la
«mayoria de los afiadidos del Landrechty eran «simplemente explicaciones sacadas
de las fuentes del derecho» (7), es innegable que a través de cllos fueran salvaguar-
dadas en primer lugar las relaciones feudales existentes. Y cuan solidas fueran éstas
aun entonces io demuestra el hecho que por mucho tiempo cualquier tentativa de
modificarlas fue bloqueada (8).

(Correspondia todo esto a las intenciones reales de Brauer? Si se piensa en la
forma en que aquellos afadidos habian sido concebidos se deberd también admitir

(6) Code Nupoléon mit Zusdzen und Handlsgesezen aly Land=Recht fiir das Grossherzogthum
Baden, Macklots Hofbuchhandlung, Karlsruhe, 1809, Zuséte 577 aa-ar. La reintroduccién en ¢l concepto
de propiedad de una situacién de dominio dividido era atribuida a la organizacion feudal ain existente.
Cfr ). N. F. BRAUER: Erlduterungen tiber den Code Napoléon und die Grossherzoglich Badische Biirger-
liche Gesetzgebung, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1809, vol. [, pag. 439: «Los anadidos conticnen las reglas
para la propiedad Gt (dominium utile). En el Code Napoléon sobre esto no aparece nads, porque no
solamente ¢l derecho feudal, sino también todo aquello que en la organizacion civil parecia simplemente
ser de tipo feudal en Francia habia sido abolido cuando fue proyectada la codificacién civil. Donde
nosotros esto adn subsiste...».

(7) J. N.F. Braugr: Ereduterungen iiber den Code Nupoléon und die Grossherzoglich Badische
Biirgerliche Gesetzgebung, C. F. Milller, Karlsruhe, 1810, vol. V, pag. VII: «La mayoria de Tos afadidos
del Landrechl son simplemente explicaciones sacadas de las fuentes del derecho. o sea del derecho romano
o de los derechos consuetudinarios franceses, que se encuentran en la base del Code Napoléen, pero que
el legislador del Baden penst bien cn hacer explicitos para sus sibditos...». En realidad aquellos afadidos
tenian por finalidad la adaptacién det Codigo a Jas relaciones sociales y politicas exisientes en el Baden:
el nuevo derecho era integrado con instituciones del antiguo derecho del Baden, que a menudo ¢staban
cn contraste con el modemo contenido social y politice de la legislacién napoledmca.

(8) El edicto sobre la nobleza de 1819 confirmard los privilegios de castas de los senores feudales
y 8610 la revolucion de 1848 lograra suprimir de manera definitiva los derechos feudales. Cfr. al respecto
W. FiscHerR: «Staat und Gesellschaft Badens im Vormiirzn, en Staat und Gesellschaft im deutschen
Vormdrz 1815-1848, a cargo de W, CoNze: Klett-Cotia, Stuttpart, 1962, pdps. 143-171 (162 y ss.).
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que las intenciones y las esperanzas de Brauer eran bastanie diferentes. E) habia
diferenciado claramente el texto del Codigo (reproducido sin modificaciones) de los
afiadidos, haciendo imprimir estos Gltimos en cuerpo menor y esto indudablemente
queria indicar la superioridad del primero sobre los segundos. La solucion propuesta
por Brauer se colocaba en una posicion intermedia entre aquellos que querian que
tales aftadidos no fueran de ninguna manera diferenciados por las disposiciones del
Cédigo traducido y aquellos que consideraban oportuno publicarlos en un velumen
separado, Para Brauer se trataba de conservar «puro el nuevo edificio del Codigo
napoleénicon», colocando de igual forma en el lugar correcto y no en un volumen
suplementario separado «las disposiciones colaterales necesarias para la constitucion
del Gran Ducado (9)». Brauer consideraba que justamente el haber distinguido
rigurosamente, de la manera deseada por él, el texto del Cadigo de los afiadidos (aun
cuando estos ultimos fueran «ley» al mismo titulo que las disposiciones del Code)
permitiese reconocer la subordinacton de los aftadidos al Codigo: las «leyes racio-
nales» contenidas en él eran idealmente superiores al derecho transmitido, aun
cuando la legitimidad de este Ultimo era sancionada por los afiadides. El «Code
Napoléon en realidad no quiere garantizar otra cosa que la posibilidad de ser cono-
cido y la aplicabilidad de las leyes racionales en una determinada situacion de un
Estado a través de su interpretacion positiva: precisamente para tal fin se debe
agregar sin embargo una cantidad de disposiciones y formas positivas sin las cuales
la obligacion natural puede y debe ser pensada idealmente, pero en el caso particular
de aplicacion no halla un terreno seguro» (10).

La solucion de compromiso realizada por Brauer pasaba pues a través del
reconocimiento de la superioridad del Cédigo respecto a los afiadidos, aun cuando
se tratara de una superioridad ideal que tenia que hacer cuentas con una realidad aun
muy lejana de aquel ideal. La relacion de tension entre las potencialidades del
derecho francés codificado y la codificacion de los derechos transmitidos garantizada
por los ailadides se encontraba ya insita en la propuesta de Brauer. El no se habia
colocado como un defensor de la tradicion, en cuanto habia reconocido la superio-
ridad de las «leyes racionales» del derecho francés sobre aquellos anadidos, que en
cambio legitimaban el statu quo. Por esto no podia ser considerado un precursor de
aquellos criticos del Cadigo napolednico que —como Rehberg y Savigny— en los
afios inmediatamente posteriores a la conclusion de las guerras de liberacién antina-

{9) Asi se expresa Brauer en su primera conferencia del 29 de febrero de 1808 impartida en la
comisidon legislativa. En el Codigo los anadidos impresos en menor tamaio siguen a los articulos
correspondientes y estan contramarcados con el nimero del articulo seguido por las letras del alfabeto.
En total BRAUER impanio ocho conferencias «acerca de la preparacion del Codigo napolednico para la
introduccidn en la regidny, en amplia medida relativas a los afadidos propuestos. Estas conferencias, ¢n
la redaccidn manuscrita de Brauer, se encuentran cn ¢l Generallandes Archiv Karlsruhe, Abt. Nr. 338,

(10) Cito de la segunda conferencia del 2 de septiembre de 1808. El pasaje citado lo vuelve a tomar
E. FEHRENBACH: Traditionale Gesellschaft und revolutiondres Rechs, cit., pég. 109,
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polednicas habian desaprobado [a racionalidad abstracta y el arbitrio giusnaturalista
de 1a legislacion napolednica (11). Por otro lado, sin embargo, no podia tampoco ser
incluido entre aquellos que como Almendingen y Feuerbach habian estrictamente
ligado el problema de la recepcion del Codigo civil a aquella de un cambio en sentido
constitucional de [a organizacion politica (12).

Por el contrario el proyecto de Brauer se fundaba en la clara separaciéon del
derecho privado del derecho piblico. El Codigo se limitaba a regular las relaciones
privadas de los individuos dejando completamente fuera de discusidn las relaciones
de los ciudadanos con ¢l Estado. La libertad de la persona significaba libertad civil
y no politica, a igualdad frente a la ley conllevaba tnicamente la iguaidad juridica
en las relaciones civiles y no la igualdad politica en el Estado. La expresion francesa
«droits civils» (blirgerliche Rechte) era explicada por Brauer en su comentario como
indicadora de aquellos derechos «que determinan las consecuencias del convivir
social en relacion a lo mio y a lo tuyo, que realizan por lo tanto el derecho natural
de la sociedad para un pueblo determinado independientemente de su constitucién
estatal» (13). Ciertamente, Brauer tenia razén en afirmar que también ¢l Codigo
napolednico se fundaba en-la distincion entre derecho privado y derecho publico, él
sin embargo utilizaba esta distincion para contraponer el primer término al segundo,
poniendo entre paréntesis todas las consecuencias politico-constitucionales que se
podian extraer del nuevo derecho civil. De este modo la supresion de los privilegios
de clases era concebida como algo que concernia unicamente a la esfera de las
relaciones civiles. «Diferencias de clases continuaban existiendo, pero ninguna re-
mocion de la clase nobiliaria desde la masa global de la clase burguesa, ninguna
distincion en la posesion y en el uso de los derechos civiles» (14). Estos derechos
eran comunes a todos los ciudadanos, pero esto no implicaba la eliminacion de las
diferencias de clases a nivel politico. Acerca del hecho de que el Cédigo francés
hubiera de todas formas abolido cualquier distincion de clase Brauer hacia caso
omiso, sin hacer consideraciones, concluyendo: «su diversidad juridica en los dere-

(11) Por ¢sta razdn no me parccen convincentes ni las acentuaciones en sentido historicista que se
cncuentran en Andreas, ni las de GaLl que, para diferenciar a Brauer de su antagonista politico Von
Reitzenstein, insisten en su disponibilidad al compromise (cfr. W. ANDREAS: «Die Einflihrung des Code
Napoléonn en Baden, cit., pags. 192 y ss., 206 v 218; L. GaLL: Der Liberalismus als regierende Partei,
cit., pags. 15 y ss.). Por el contrario compartg en cambio las conclusiones a las cuales llega E. FEHRENPACH:
Traditionale Geselischaft und revolutiondres Rechr, cit., pag. 109.

(12} Al respecto, con particular referencia a Feuerback, me permite remitir a mi contribucién
«Anselm Feuerbach y la pelémica sobre la codificacidne, en Extudios en memoria de Giovanni Tarello,
Giuffré, Milan, 1990, vol. 1, pags. 61-116.

(13) ). M. F. BRAUER: Erfduterungen ither den Code Napoléon und die Grossherzoglich Badische
Biirgerlische Gesetzgebung, cit,, vol. I, pig. 68. Los «derechos politicos» al contrario eran presentados
como el conjunto de aquellas relaciones juridicas aque nacen de la dependencia de un pueblo por su
determinada constitucion estatal ya sca respecto al gobierno del Estado, ya sea entre los mismos ciuda-
danos, y la declaracién de los cuales constituye una parte del derecho publico» (pag. 69).

(14) Ver pag. 97.
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chos civicos (politicos) se debe incluir en el derecho publico ¥ no aqui» (15). Para
Brauer era por lo tanto posible que a pesar de la igualdad juridica continuaran
permaneciendo distinciones politicas de clase. Su pensamiento al respecto resulta
claramente expresado ¢n un proyecto de constitucidn, que se encuentra en la base
de los edictos posteriores, elaborado en el periodo inmediatamente siguiente a la
fundacion de la Confederacion Renana. Entre los principios constitucionales funda-
mentales se reafimmaba no solamente el «poder monarquice», pero asimismo el
«mantenimiento de la distincidn de los ciudadanos segun la clase de sefiores, de
caballeros y clase burguesa o alta nobleza, baja nobleza y burguesia», lo cual sin
embargo excluia «la igualdad frente a la ley y a los tribunales», la «libertad de las
personas bajo la ley» (16).

Los margenes de libertad que se abrian con la propuesta de Brauer eran por lo
tanto algo restringidos: por un lado los afadidos introducidos, sancionando un
COmpromiso con una situacion social caracterizada ain en sentido feudal, impedian
de hecho ¢l plenc despliegue de los principios burgueses sobre los cuales se fundaba
el Codigo de Napoléon, por el otro la interpretacion en sentido esirictamente gius-
privadista de aquellos principios impedia sacar de ello cualquier consecuencia de
naturaleza politica. No solamente no existia ninguna conexion entre cambio de la
organizacion juridica y cambio en sentido constitucional de la organizacion politica,
sino que la codificacion satisfacia exclusivamente las exigencias pariicularistas de
cada Estado, estaba por lo tanto desvinculada de una perspectiva nacional.

2. Primeras reacciones criticas en la publicistica Renana

Por mas paraddjico que pueda parecer, justamente la discusion acerca de la
recepcion de un derecho extranjero habia suscitado también el surgimiento de un
pensamiento nacional totalmente independiente del que se desarrollara despucs de
las guerras de hiberacion antinapolednicas. La mejor expresion de este pensamiento

(15} Ver pag. 368: «Lo que se ha dicho hasta ahora basta para que cada cual por si mismo cntienda
por qué acerca de la distincidn en castas, que ¢n nuestra constitucion todavia ha permanecido, aunque en
Francia haya caido, o sea entre nobleza y no-nobleza (...), no se hayan aportado adadidos: su diversidad
Juridica ¢n los derechos civicos (poiiticos) se debe incluir en el derecho publico y no aquin.

(16} «Unidad c indivisibilidad del pais —poder monarquico del regente o mantenimiento de la
distincién de los ciudadanos segin la casta de los sefores, de los caballeros y burguesa o alla nobleza,
baja nobleza y burguesia o libertad de las personas bajo fa ley {...) ninguna licencia de castas o personas
a sustraerse a la ley civil y a su aplicacion; por lo tanto igualdad ante 1a ley y los tribunales —seguridad
de la propiedad— obligacién ante impucstos cstatales y tnibutos seforiales locales». J. N. F. BRaueR:
«Skizze der wesentlichen Theile einer neuen constitution des badischen Staates», 22 septiembre 1806, ¢n
FrR. V. WEECH: «Das achte und neunie badische Kenstitutionsedikt, aus den Akten des Grossh. General-
Landesarchive, cn Zeitschrifi fiir die Geschiche des Oberrheins, Nene Folge, Bd. V11, 1892, pags. 249-313
(294). Cfr. al respecio W. ANDREAS: Geschichie der badischen Verwaltungsorganisation und Verfassung
in den Jahren 1802-1818, cit., pag. 170,
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es ofrecida por el jurista Harscher von Almendingen (17). Figura de relieve en el
ducado de Nassau, Almendingen se habia hecho promotor de una recepcién en forma
modificada del cadigo napolednico que habria tenido que realizarse de manera
uniforme en todos los Estados de la Confederacién, Dado que este programa se habia
revelado desde el principio impracticable, Almendingen aconsejo que por lo menos
algunos Estados se pusieran de acuerdo en criterios comunes para preparar tal
introduccidn. La recepeidn del Codigo napolednico por lo tanto no habria tenido que
pasar a través de cada Estado, simo brotar de una discusion comin. De este modo la
introduccion de un derecho extranjero habria podido contribuir a consolidar los
vinculos nacionales (18). Por supuesto, la unidad nacional a la cual Almendingen
aspiraba no iba en ¢l sentido de una unidad estatal, pero estaba connotada mas bien
en sentido federalista. De la discusion comun en torno al Codigo francés él se
esperaba un crecimiento nacional; la unidad se debia hacer sobre todo a nivel de
organizacion social y tener como finalidad la creacién de una constitucion y de una
administracion uniforme en cada Estado respectivo de la Confederacion. De ahi se
originaba su propuesta de una conferencia que habria temido que incluir a los diversos-
Estados de la Confederacién. La conferencia se llevo a cabo en Giessen, pero la
participacion fue bastante inferior a las expectativas y fracaso.

El Gran Ducado del Baden, que se encontraba entre los Estados invitados, rchusd
—precisamente por medio de Brauer— adherirse a la iniciativa. Podria ser intere-
sante scguir un poco mas de cerca los motivos de este contraste. En ¢l escrito con el
cual Almendingen invitaba a la conferencia proyectada al Gran Ducado del Baden,
se hacia referencia a los cambios que justamente en aquel pais se pretendia aportar
al Codigo napolednico y se deseaba «por las semejanzas en los aspectos politicos,
por las multiples relaciones de cercania entre nosotros y para que no surjan legisla-
ciones demasiado diferentes, que podrian ser de nuevo fuente de errores, de llevar

~.

(17) Para una caractenzacion global cfr. A, MERKER, L. A. HARSCHER VON ALMENDINGEN. «Ein
Rechisgelehner, Schriftsteller und Staatsmann des beginnenden 19. lahrhundertse, en Nassauische Anna-
fenn 43 (1914-15), pags. 266-373. Para los aspectos que aqui mayormente inleresan hay que ver las obras
yit ciladas de E. Fehrenbach y W. Schubent. A pesar de que el titulo deje suponer {o contrario, la mas
recicnie disertacion de R, ZIMMERMARN: Die Bemihungen um eine Privatrechiskodifikation im Herzogt-
hum Nassau 1806-1866, P. Lang, Frankfurt a M., 1988, no contiene noticias de importancta acerca de
Almendingen.

(18) Resumiendo ¢) contenido de algunas publicaciones suyas anteriores Almendingen afirmaba que
wde la introduccion del €. N. en los Estados alemanes, si es conducida con coherencia y sabiduria, debe
derivar la constitucion de la Confederacion Renana misma, la refacion de los sibditos hacia el soberano,
protector de ambas, y ¢n gencral una palingenesia de la constitucion cstatal alemanax [L. A. HARSCHER
VON ALMENDINGEN: «Anzcigen ciner die Einfiibrung des Kodex Napoteon in den Staaten des Rheinbundes
vorbereitenden Zeitsehrifin, ¢n Der Rheinische Bund 8 {1808) pags. 361-362.]. Es solamente con el inicio
de la Restauracién quc sc abre la lucha nacional-conservadora contra el Cadigo napolednice y se rompe
aquella unidad entre nacionalidad y «espiritu de 1a ¢pocas, del cual aquel Codigo era expresién (cfr. L. H.
V. ALMENDINGEN: Politische Ansichien tiber Deutschlands Vergangerhelt, Gegenwart und Zukunfi.
L. Schellenbergm, Wiesbaden, 1814, pags. 18% y s5.).
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una uniformidad en estos cambios, afiadidos y omisiones» (19). Segun las intencio-
nes de Almendingen se trataba precisamente de pensar en una recepcion comun del
Codigo napolednico en los Estados de la Confederacion: aquel codigo habria de
convertirse de ¢ste modo en la base de una futura comin codificacién nacional,

Fue inmediata la respuesta de Brauer. Ya ¢l 1 de diciembre declinaba la invita-
cion por el hecho de que los trabajos de recepeion en el Baden estaban ya en su fase
conclusiva, pero tomando igualmente las distancias de las finalidades que se habia
vuelto a proponer Almendingen: era irrcalizable «el propdsito en si deseable de hacer
una legislacion propia, basada unicamente en la sabiduria de la legislacién napoled-
nica» (20). La réplica de Almendingen a su vez no se hizo esperar. Ya el 24 de
diciembre en una opinion referente a aquella respuesta escribia que el Codigo
formulado por Brauer no seria el verdadero Codigo napolednico y que su entrada en
vigencia habria llevado a una discordancia entre las instituciones publicas francesas
y las del Baden, en segundo lugar, que ninguno de los otros Estados de la confede-
racién habria adoptado las instituciones publicas del Baden (21). De este modo
Brauer habia faltado a uno de los fines fundamentales de la recepcion del Cadigo
napolednico, es decir el de introducir «en todas partes una misma legislacién, una
misma administracion y una misma marcha de los negocios» (22}.

Poco tiempo después, regresando a su Comentario justamente en este punto,
Brauer se distanciara nuevamente de Almendingen. Las intenciones de este Gltimo
serian: «jtan bellas pero del mismo modo tan incalculables... como €l volver a hallar
¢l paraiso perdido o la paz eterna bajo la luna;... puesto que considero, mientras no
se trate de transcurrir horas silenciosas de contemplacion, pero mds bien de actuar
en la movimentada confusién del mundo, que se aporte mas a la humanidad con la
filosofia de la realidad, en la cual —aunque sea solo por necesidad— se puede vivir
como en la propia casa, que con cualquier filosofia de los ideales, la cual hace a la
fe solamente mas pobre y a la verdad para nada mas rical» (23}).

(19} Generallandes Archiv Karlsruke, Abt 234, Nr. 10045, ¢l escrito es del 24 de noviembre de
1808. Cito de W. SCHUBERT: Franzdsisches Recht in Deutschland zu Beginn des 19 Jahrhunderts. cit.,
pdg. 255.

(20} Generallandes Archiv Karlsruhe, Abt. 234, Nr. 10045, que cito aun de W. SCHUBERT: ap. cit.,
pag. 205, )

(21) Hessisches Hauptstaatsarchiv Wieshaden, Abt. 1SINr. 828 d. fol. 28-41, cit. del fol. 35 vuelto:
«resultan de esto dos dificultades: en pamer lugar el C. N. predispuesto para el Gran Ducado del Baden
no es mas ¢l verdadero C. N., de esto se origina una disonancia entre las instituciones piblicas francesas
y las del Baden; cn segundo lugar no hay que esperar que Assia, Wirzburg, Wintemberg y todos los
restantes Estados de la Confederacion Renana se adaptardn a las instituciones piblicas en ¢l Gran Ducado
del Baden, de eso se origina una scgunda disonancia entre las instituctones pablicas en el Gran Ducado
del Baden y aquéllas en los restanies Estados de la Cenfederacionn.

(22) Ver. fol. 34,

(23) ). M. F. Braver: Erlduterungen tiber den Code Napoléon und die Grossherzoglich Badische
Biirgerlische Gesetzgetung, cit., vol. IV (1810). Criticas con respecto a Almendingen ya en fa scgunda
conferencia del 2 de septiembre de 1808, en la que se le reprocha tener «el ideal juridico solamente en
1a cabezan, sin «ponerlo a prueba en los ideales de Estado realizables en el mundox (Generaflandes Archiv
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Es decir, Brauer interpreta la propuesta de Almendingen como una tentativa de
ir mucho mas alla de la recepcidn del Codigo napolednico para crear en base a aque!
Cddigo una propia codificacion nacional. Para una propuesta de este tipo faltaban
sin embargo las condiciones politicas. En efecto ella suponia una situacién en la cual
se tuviera «un margen de accion completamente libre para decidirse a corto o largo
plazo de una forma u otra acerca del futuro estado de las relaciones juridicas» (24).
Pero puesto que tal margen de accién no existia, los planos de Almendingen le
parecian dirigidos hacia un futuro lejano, a una «filosofia de los ideales» incapaz de
incidir en el presente. Los Estados de la Confederacion se encontraban bajo la
hegemonia de Napoledn, y éste estaba interesado dnicamente en una recepcion de
su Codigo de manera mas o menos modificada. La manera en la cual se habia
procedido a la recepcion en forma individual hasta aquel momento era —segun
Brauer— la mejor prueba de que un acuerdo para una legisiacidn comin no era
posible. La unificacion juridica que entonces habria podido alcanzarse era sélo la
que cada Estado habria tenido que realizar individualmente recibiendo el Cédigo
napolednico con las modificaciones necesarias. Este reafirmado particularismo juri-
dico no dejaba espacio alguno al surgimiento de una conciencia nacional.

Si se resumen las ideas fundamentales que presiden el proyecto de codificacion
de Brauer solamente podemos concluir registrando sus rasgos mas conservadores,
Sin embargo erraria quien quisiera recalcar demasiado este aspecto. Ciertamente, el
Cédigo napolednico era acogido sin las consecuencias liberaies que llevaba consigo:
todas sus implicaciones sociales y constitucionales eran puestas entre paréntesis y
asimismo los planos para hacer brotar de la recepcién una nueva conciencia nacional
no tenian su apoyo, mas aln encontraban su firme oposicion. Todo eso es verdadero,
pero por otro lado también es cierto que Brauer justamente con su propuesta habia
también mostrado tomar distancias de aquel nacionalismo de molde prusiano que,
poniendo en discusién cualquier programa de recepcion, habia terminado exaltando
la superioridad del Cadige prusiano sobre el francés (25). Y si éste habia desapro-
badoe la linea seguida por Almendingen, habia asimismo reprobado a aquellos legis-
ladores que «con una excesiva devocion recogian lo antiguo, que era solo consecuen-
cia de instituciones civiles, por ende cambiantes, aunque se habia adquirido la

Karisruhe, Abt. 234. Nr. 338, cl paso citado es vuelto a tomar por E. FEHRENBACH: Traditionale Geseli-
schaft und revolutiondires Recht, cit,, pag. 109).

(24) J. N. F. BRAUER: Erfduterungen..., cit., vol. IV, pig. 551. Brauer pucs cn la polémica que se
abrié entre Génner y Almendingen estaba mas cerca del primero que del segundo (cfr. W. ANDREAS: Die
Einfiihrung des Code Napoléan in Baden, cit., pags. 205-206),

(25) Asi en panticular algunos escritos de K. C. A. H. voN Kamprz: «Gedanken tiber die Einfuhrung
des Code Napoléon in den Staaten des Rheinbundesy, ¢n Der Rheinbundes, en Der Rheinische Bund,
1807, pags. 474-479; In: «Welche Grundsitze befoegte man in Preussischen bei der Einfithrung des
Allgemeinen Landrechts? Zur Erinnerung bei der Aufnhame des Code Napoléonw, en Minerva, 1807,
pags. 78-93. Sustancialmente de acuerdo con KAMPTZ un articulo anédnimo: «Ueber die Einfihrund des
Code Napoléon», en Europdische Annalen, St 12, Nr. 1 (1807), pgs. 225-233. Criticas al respecte en
cambio en J. N. F. BRAUER: Erfduterungen..., cit., vol. IV (1810), pags. 543 y ss.
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costumbre de verlo cn el mismo plano que los eternos, invariables principios del
derecho natural». Rechazaba su «temerosa preocupacion» con la cual «habrian
querido conducir nuevamente el cimulo de incertidumbres dentro del nuevo estado
de cosasn» (26). Y si de hecho con su propucsta se llegara a tal resultado, por lo menos
no se pucde adscribir a sus intenciones.

Después de lo que se ha dicho, deberia de todas maneras ser claro que la solucidn
de compromiso propuesta por Brauer se exponia a diversas criticas. Y de qué parte
estas criticas hubieran provenido no es dificil de imaginar: éstas venian en particular
de aquellos autores que, como Almendingen, habian insistido mayormente en la
necesidad de unir la introduccion del Codigo francés a una reforma global de la
organizacion social y politica,

Almendingen habia también querido en persona darse cuenta de como el Codigo
de Brauer habia sido acogido y por eso se habia dirigido a Heidelberg. En aquel viaje
habia podido constatar las cnormes dificuliades en las cuales habia caido la admi-
nistracion de ta justicia en el periodo subsigmente a la entrada en vigencia del nuevo
derecho. En aquella ocasion escribia a von Gagern, el influyente ministro del cual
dependia: «Se ha producide un estado casi total de anarquia juridica» (27). También
¢l Baden habria seguido el principio de dejar en suspenso a algunos institutos, pero
eso se habria hecho «aparentemente no de manera consecuente y sin una vision de
conjuntox» (28). Es posible que Almendingen exagerara con estas criticas suyas, pero
las dificultades que registraba eran reales, Estas, sin embargo, no podian ser impu-
tadas en primer lugar a Brauer, pero si acaso al modo en el cual el Codigo habia sido
puesto en vigencia introducigndoelo con aquel segundo edicto que seguramente no se
debia atribuir a la voluntad de Brauer. Ciettamente Brauer, como fiel servidor de su
Estado, no dudd en defender también este segundo edicto, pero estaba sin duda
consciente de los obstaculos que éste habria provocado (29). De ahi sus esfucrzos
en los afios sucesivos, destinados desgraciadamente a frustrarse, para elaborar un
nuevo ordenamicnto procesal que habria debido permitir superar el estado de efectiva
confusién en €l cual vino a encontrarse la administracion de la justicia con la
introduccién del Codigo (30). Esta no habia sido preparada en fonma adecuada y asi

(26) Ver. vol. 1, pag. 441.

(27)  ALMENDINGEN @ GAGERN: «Carta del 27-4- 1 819n, on Hessisches Haupistaatsarchiv Wiesbaden,
Abt. 151, Nr. 828 a, ful. 244,

(28) ArmenpinGes a Gacera: «Carta del 10-02-1810w, en Hessisches Hauptataatsarchiv Wiesha-
den, Abt. 151, Nr. B28 1, ful. 116 y siguientes.

(29} Brauer justificé las medidas adoptadas por aquel segundo edicto, csperando sin embargo a «que
este provisional, y precisamente por esto en su valor incierto, estado juridico pueda pronto, con total apoyo
del gobicrno, pasar a tal condicién definitiva, en que la sencillez y la seguridad de la aplicacion del derecho
unida a la facilidad y conveniencia de Ta misma voelva tangible al subdito la conviccidn de que la
legislacion vela por su bicn» (J. N. F. BRAUER: Eriduterungen..., cit., vol. 1V, pag. 562).

(30} El proyecto fracasé por la fuerte oposicién hatlada en el Ministenio de Justicia, en algunas cortes
y sobre todo cn la Conte de casacién. Sobre el proyecto cfr. (aunque las conclusiones de este trabajo s¢
encuentran scgin mi opinion fuera de lugar} R. ScuminT: «Der verechollene Zivilprozessentwurf Friedrich
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en diversos sectores del derecho, en vez de aportar la deseada certeza en las relacio-
nes juridicas, termin6 de hecho aumentando la confusioén existente, La critica de
Almendingen se centralizaba luego en las modificaciones que Brauer habia prepara-
do a la legislacion napolednica. No se le reprochaba —téngase cuidade— de haber
pensado en acoger el Codigo de manera modificada, adaptandolo a la situacién
alemana, se [e criticaba sobre todo por el contenido de aquellas modificaciones: los
wanadidos» de Brauer habian hecho que un codigo revolucionario como el napoled-
nico hubiera sido utilizado para una codificacién de los derechos feudales (31), En
este sentido la inica ventaja que aquella codificacion traia era una regulacion uni- -
forme de las relaciones feudales. La forma en la que Brauer habia procedido,
rechazando participar en la conferencia de Giessen, alejaba las esperanzas de crear
una unificacion juridica entre los Estados de la Confederacidon y, mas ain, los
separaba ulteniormente (32).

Asi, sustancialmente, habia argumentado Almendingen y quien mayormente lo
habia seguido en la conferencia de Gieben, es decir August Adam Joseph von
Mulzer, que en aquella conferencia representé al Gran Ducado de Frankfurt. Juzgaba
negativamente la manera en la que algunos estados como el Gran Ducado del Baden
habian procedido a la recepcion: ello probaba solamente que «el fastidioso espiritu
de separacion» (33) no habia desaparecido parz nada con la constitucion de la

Brauers und das Anfangsstadium der deutschen Justizreforme, en Festschrift fiir Adolf Wach, Leipzig.
1913 (reimpresién Aalen, Scientia, 1970), vol. 15, pags. 413484,

(31) Dc estc mode ya el 14-12-1808 Von Gagemn escribia incisivamente a Almendingen: «Si1 se
pucde juzgar en base al estilo del escrito mimisterial del Baden ¢l espinitu y el contenido de los atadidos
al €. N, entonces estos aiadidos nos llevan precisamente atras, al siglo xvin (Hessisches Haupistaatsar-
chiv Wieshaden, Abt 151, Nr. 828 1, ful. 116 y vuclto). Ciertamente Almendingen reconocia que Brauer
cn su elaboracidn se habia apoyado escrupulosamente en la carta del Codigo. pero los aftadidos que habia
introducido de hecho no representaban otra cosa que modificaciones y omisiones: «El Code Napoléon del
Baden no sc atreve a cambiar en la carta del francés ni siquicra un punto sobre la i o una silaba. No se
permiten —utilizando las mismas palabras del minsierio del Baden— nunca cambios y omisiones.
Instituye, en cambio, interpolaciones, que sin embargo —aunque no sca en las palabras, al menos ¢n los
hechos— no son otra cosa que modificaciones y omisionesn (Hessisches Haupistaatsarchiv Wieshaden,
13-1-1809, Abt 151, Nr. 828 d. fol. 55 vuclto}.

{32) Véase alrespecto en pacticular et segundo parecer de Almendingen acerca del Cédigo de Brauer
del 13-1- 1809 (Hessisches Heuptstaatsarchiv Wiesbaden, Abt. 151, Nr. 828 d. fol. 537 y vuelto). En este
escrito Almendingen insiste sobre todo en el hecho que si cada Estado hubicra procedido en forma
individual en la recepeién, se habrian tenido modelos de recepcidn bastante diversos, v esto en ultima
instancia habria vuelto a confirmar el preccdente caos de los derechos particulares: «Nosotros tendriamos
pues en Alemania tres tipos de Code Napoléon que entre si no tienen ni siquicra ¢i nombre en comun.
i Donde queda aqui el acuerdo solicitado por ¢l protector y por los oradores franceses entre [a legislacion
civil y las instituciones civiles? En lugar de acercamiento aparece separacidn. Si el imperio alemdn de
una época... se mantenia jumo a centenares dederechos particulares en una anarquia dei derecho civil,
esta anarquia serd renovada en los Estados de la Confederacion Renana a wavés de la resquebrajada
introduccién del Code Napeléon.

(33) A. AL ) V. Muzer: «Kurze Darstellung der franzosischen Zivilgesetzgebungs, en Hinsicht anf
die Rezeplion des code Napoléon in teutschen Landen, Mai 1809, Hessisches Hauptstaatsarchiv Wigsba-
den, abt. 371 .Nr. 873: «La primera ojeada sobre 1o que hasia ahora ha sucedido para la introduccion del
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Confederacion, llegando mas bien a ser predominante en e] ambite de la legislacion
civil. Aquella elaboracion por lo tanto no era sino una «nueva modernizada edicion
de algunos estatutos territoriales y locales» (34), y, por ¢l contrario, deseaba que al
menos los pequefios Estados de [a Confederacion, ¢n vista que los grandes estaban
procediendo de manera diversa, se pusieran de acuerde en las modificaciones que
se debian aportar al Cddigo napolednico para su introduccién en Alemania. De otra
manera el riesgo habria sido que la recepcidon del Cédigo francés habria traido
consigo «el mismo don de la diversidad... que a través de algunos centenares de
derechos privados y estatutos alemanes ha vuelto hasta el momento un tanto dificil
el estudio del derecho privado alemans» (35). También la tentativa de Mulzer de
bloquear una solucion de compromiso propuesta por Dalberg para el Gran Ducado
de Frankfurt se fundaba en la critica de los resultados a los que habia llegado Brauer
en el Baden. Ya Brauer con sus aftadidos al Cédigo napolednico habia suscitado la
impresién «de querer volver eternas las cosas que estan en contraste con ¢l espiritu
del Codigo acogidon (36). Por esto, y con razdn, su codificacion se habia atraido
muchas criticas. Habria sido pues un error recorrer el mismo camino. Para una
adecuada recepcion del Codigo era necesario satisfacer algunas condiciones: la
adecuacion de los institutos juridicos alemanes a aquellos franceses, la aceptacion
de una constitucion y la reforma del sistema feudal. Mulzer aceptaba asi, sustancial-
mente, las ideas de Almendingen por lo cual la introduccion del Codigo debia estar
relacionada con una transformacion general de las relaciones sociales y politicas.
No era diferente el enfoque de algunos juristas residentes en las regiones de la
orilla izquierda del Rin que veian con el Codigo de Brauer desvanecerse en Alemania
la posibilidad de una unificacién jurtdica. Entre estos Franz von Lassaulx, que en
una tecension de aquel Codigo escribia: «Todos los Estados de 1a Confederacion
Renana constituyen, al fin y al cabo, un solo Estado —Alemania—, y nos es
imposible prever qué cosa estos Estados debieran ganar por el hecho que en el lugar
de sus estatutos provinciales hasta ahora vigentes se les quieren dar nuevos estatutos
provinciales» (37). Sin embargo éste era justamente et peligro que se corria siguien-
do el ejemplo del Baden: «pero si cada Estado en Alemania, acogiendo al Cédigo,

Code Napeléon en los paises alemanes muestra sin embargo, desgraciadamente, ya dec manera suficiente,
que de nuestra patria, a través de los actos confederatives, el fastidioso espiritu de separacién no ha sido
para nada c¢liminado sino més bicn ¢s predominante en ¢l campo de la nueva legislacion civil». EI texto
con un titulo levemente diverso y con algunas leves modificacioncs e¢s publicado en la revista de
ALMENDINGEN: «Kurze Darstellung der Napoleonischen Civil-Gesetzgebung auf die Rezeption des Code
Mapoléon in teutschen Landeny, en Allgemeine Bibliotek fiir Staatskunst, Rechiswissenechaft und Critik,
1809, Hefl 8, pgs. 1-87 (20).

(34 Ihidem.

(35) Ver pigs. 6y ss.

(36) A, A.) V. MuLzEr: Gutachten und Vorechldge zur gesetzlichen Vorschrift und Inswruktion diber
die prakiische Anwenduny des Code Napoléon, Oktober 1809, Staatsarchiv wilrzburg, MRA, L 1637,

(37) F. V. Lassauix: «Code Napoléon, mit Zusitsen und Handelsgescizen als Landrecht fiir das
Grossherzogthum Baden», en Anralen der Gesetzgebung Napoleons, vol. 2, 1809, pags. 245-254 (246).
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quisiera con €l mismo introducir cambios tan esenciales como hizo el Baden, enton-
ces veremos desvanecerse una vez mds la esperanza de un derecho privado aleman
comiln, en cuanto a que el Codigo napolednico del Gran Ducado del Baden cierta-
mente no difiere menos de aquel del Reino de Wesfalia de lo que diferiria la
legislacidén civil hasta ahora vigente en algunas provincias de estos dos Esta-
dos» (38). Si —como en el Baden— la legislacién general francesa se reducia a
legislacion local, adaptada a una realidad social muy diversa separandola de las
instituciones juridicas que la caracterizaban, entonces —concluia Lassaulx— «a
través de la introduccidon de este Codigo de Napoledn desmembrado, modificado y -
cotregido se habra hecho s6lo un sacrificio extramadamente imperfecto y poco til
al espiritu del tiempow (39). A pesar de todas estas criticas, Lassaulx consideraba al
menos positivo el hecho que Brauer, aun introduciendo muchos afiadidos, hubiese
mantenido la sucesion de los parrafos del Cédigo napolednico: de este modo €l
permanecia como el «vinculo comun del futuro derecho privado aleman» (40).

También las criticas de Lassaulx, como las de Mulzer, correspondian a la opinién
expresada por Almendingen para el cual una introduceion del derecho francés habria
sido posible solo a condicion que los Estados de la confederacién hubieran procedido
uniformemente a la recepcion del derecho francés. Si en cambio Brauer desde el
inicio habia descartado esta posibilidad, es porque €l la consideraba en aquellas
condiciones politicas un ideal totalmente irrealizable. De ahi nacia su eleccion de
proceder aisladamente en la recepcién para poner fin, al menos en su propio pais, a
aquella solucién de particularismo juridico que era fuente de mil incertidumbres. Ya
que la unidad juridica a nivel de la Confederacion era una ilusion, se trataba de operar
en forma individual para vencer el mai donde fuera concretamente posible. Y no se
puede negar contra todos sus difamadores —que Brauer alcanzé en el Baden el fin
que se habia fijado, unificando en un sistema general las leyes en el interior del
Estado y eliminando los derechos particulares. El Cédigo de Brauer fue la unica
codificacion de derecho civil sobre el modelo de la napeletnica que permaneci6 en
vigencia a la orilla derecha del Rin aun después del periodo de la Confederacion
Renana. Ciertamente, esta finalidad habia sido alcanzada pagando el caro precio de
un compromiso con el sistema social existente, Por otro lado, como lo muestran las
tentativas de hacerlo fracasar, de parte de aquellos que se esperaban mucho mas de
la recepcidén —el éxito efimero de Brauer demostraba que la situacion existente no
permitia obtener nada mas de lo que é! habia alcanzado.

(38) Ibidem. En contra L.assauLx habia propuesto una recepein comun del Cédige napolednico de
manera que «todos los Estados de la Confederacitn tengan un unico codigo comuny {(F. V. LasssuLx:
«Einige, Gedanken Ober die Einfhuhrung des Codex Napoleon in den Staaten der Rheinischen Conftde-
ration», en Annalen der Gesetzgebuny Napoleons. vol. |, 1808, pags. 169-174 (172 y s5.).

(39) F. V. LassauLx: «Code Napolton, mit Zusitsen und Handelsgesetzen...», vol. 2, pag. 247, en
general acerca de la estrecha conexién entre ¢l codigo v los institutos juridicos que este presuponia {en
tinea con Almendingen): F. V. Lassaulx y G. . ArNoLD: «Ansichten iiber die einfihrung des Codex
Napoléon in teutschen Staatenw, en Der Rheinische Bund, 16 (1810), pags. 3-21.

(40) F. V. LassauLx: «Code Napoléon, mit Zusitizen und Handclsgesetsen..», vol. 2, pag. 248,
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3. Los diversos perfiles de la posicion de Thibaut

La notable afinidad de reacciones criticas documentadas antetiormente se expli-
ca por el hecho de que éstas provenian de una orientacion comun, que justamente
en los escritos de Almendingen habian hallado la expresion mds significativa. Era,
por asi decirlo, el espiritu de la conferencia de Gieben la que se manifestaba en
aquellas criticas. Pero el codigo que Brauer habia preparado para el Baden no fue
acogido favorablemente ni siquiera dentro de los limites de aquel Estado. Y podria
ser ahora interesante preguntarse cémo se habia relacionado al mismo Thibaut que,
como conocido civilista residente en aquel pais, habia estado, aunque fuera de
manera tolalmente marginal, comprometido ¢n los trabajos preparatorios para la
codificacion. ;Es posible trazar una linea de continuidad entre aquetla codificacion
y su futura propuesta? En las paginas siguientes veremos como la respuesta a esta
pregunta es mucho mds compleja de lo que pueda parecer a primera vista, Esta nos
permitira reconstruir e! recorrido de ningiin modo directo que Thibaut debe haber
seguido para llegar a presentar su propuesta de una codificacion nacional.

3.1. El significado de una critica tardia

Si nos apoyamos en lo que Thibaut escribe justamente en la intervencién con la
cual en 1814 él presenta su propuesta de una codificacion nacional (41), 1a cuestion
planteada parcceria facil de resolver: ya la idea de una codificacion nacional cra
Jjustamente aquello contra lo cual Brauer se habia abiertamente alineado en su toma
de posicion contra Almendingen. Por supuesto, los tiempos habian cambiado y
Thibaut escribia bajo la ola del entusiasmo nacional suscitado por la victoria de las
guerras de liberacion, pero no quiere decir que Brauer aun en la nueva situacion
hubiera cambiado de idea. Por mas extrafio que pueda parecer, Thibaut sin embargo
no habia encontrado ni siquiera el apoye de Almendingen, es decir, de aquel autor
que en el periodo precedente habia mayormente luchado por una perspectiva nacio-
nal (42). Sea lo que fuere, abandonando aqui las diversas constelaciones que se
presentan en 1814, un punto pareceria fuera de discusidon: apoyandose en lo que
Thibaut escribia en aquel afio, inicamente se puede concluir que €l fuera completa-
mente contrario a la solucion propuesta por Brauer.

(41) A F. 1 TusauT: Ueher die Nothwendighkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechis fiir Dewi-
schland, Mohr, Heidelberg, 1814, que cito de THIBAUT ¥ SaAVIGNY: fhre programmatischen Schrifien, a
cargo de H. HATTENHAUER, F, Vahlen, Miinchen, 1973, pags. 63-94. Ei texto esta traducido en el volumen
A. F. 1. Tuaur-F. C. Saviony: La poléntica acerca de la codificacion, a cargo de G. MariNL EZ SO L,
Napoles, 1982, pags. 51-85.

(42) No puedo desarrollar aqui este punto. Almendingen intentard justificar esta toma de distancia
suya tratando ademas de demostrar su coherencia respecto a sus anteriores posiciones ¢n una larga nota
contenida en Pofitische Ansichten dber Deutshiunde Vergangenheit, Gegenmwart und Zukunft, cit.,
pags. 369-382.
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Un primer indicio es ya dado porque Thibaut en las paginas conclusivas de su
intervencion citando de manera mas bien desordenada, y no sin dejar cabida a alguna
perplejidad, codificaciones de las cuaies se habria debido tener en cuenta para la
redaccion del nuevo Codigo propuesto por €l, no mencione justamente aquella
existente en el Gran Ducado del Baden (43). Pero aun mas significativa es la misma
critica del proceder de Brauer que se encuentra en aquel texte. Aun sin nombrarlo
es seguramente en €1 que pensaba cuando, mostrando su desconfianza en relacion a
las reformas legislativas confiadas a los particulares Estados, escribia que «la con-
cepcion de la ley de muchos funcionarios estatales alemanes se ha vuelto poco a
poco distorsionada y despotica en sumo grado; y este mal se agravara en lugar de
reducirse, si las legislaciones locales continuardn en la sombra sus experimentos
inconsiderados sobre los infelices ciudadanos.

Basta citar ¢l ejemplo de un importante estadista difunto que no hace mucho
tiempo operaba activamente en el campo de la legislacion en un pais alemén» (44).

Thibaut luego presentaba un retrato sucinto de esta figura y, sin desconocer su
estatura (45), daba un juicio sustancialmente negativo sobre su manera de operar:
«En un amplio colegio, como activo consultor de muchos, pero aun limitado a su
calificacion, habria sido una bendicién para el pais. Pero él se habia envanecido de
sus fuerzas, queria tener juicio para tantas y por encima de tantas personas, y esto
resultd atroz para el derecho que debilitaba a todo el pais. Innovaciones y subver-
siones continuas, mentiras puras y simples en tales interpretaciones auténticas; dilu-
cidaciones que pueden valer como modelos de oscuridad; pero asimismo por su
audacia incontrastada, una gran cantidad de opiniones y principios absurdos» (46}.

(43) A F. ). Twsaur: Ueber die Nothwendighkeit einex allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deus-
schiand. cit., pag. 93, trad. it, cit., pag. 84; «.. se pucde también contar con que la obra pueda estar
concluidy en dos, tres, cuatro atos, ya que el Cadigo prusiano y austriaco, ¢l Codigo francés y cl que fue
recigniemente realizado en Sajonia y Bavaria constituyen trabajos preparatorios tan instructivos, que
muchas cuestiones pucden considerarse desde ya resueltass. Muy dificilmente se habrian podido tomar
juntos como madelo el Codigo prusiano y el francés, dado que estaban construidos sobre principios
radicalmente diversos. En Sajonia en aquellos afios (precisamente en 181 1) existié solamente fa soliciud
expresada en 1a dicta de un ¢ddigo civil, pero solo en 1817 se empezara oficialmente a hacer algo en esta
dircecion (cuan poca influencia tviera en 1811 la selicitud de un codigo civil lo demuestra R. MEYER:
Der siichsische Landtag vonr 1811, disenacion presentada en la Facultad de Filosefia de la Universidad
de Goétlingen, 1911).

(44} Ver pag. 79 (trad. italiana cit, pags. 69 y s). Que sc trate de Brauer no hay duda. £l habia muerio
¢l 17 de noviembre de 1813, Ya W. ANDKEAS subraya este aspecto de la critica de Thibawt, Dve Einftihruny
des Code Napoléon in Buden, cit., pag. 230: «Thibaul no tomd en cuenta los limites 1erritoriales. Descon-
fiaba de la fertilidad legislativa de cada estado, y lo que reprochaba a los funcionarios d¢ la época apenas
supcrada era que sus conceplos acerca de la legistacidn habian Hegado a ser «injustos ¥ despdticoss.
Criticaba a Brauer fuertemente coma un ejemplo tipico de aguella burocracia absolutista, que sobrevalo-
raba sus propias fuerzas y hacia experimentos en la sombras,

(45) «Era un hombre de caracter firme, de profunda rectitud, de gran agudeza, laborioso y ademis
de todo conocedor como pocos de su pais {pdg. 79, wad. cit,, pag. T0).

(46) Ihidem. En defensa de Braucr, W. ANOREAS: Die einfiibrung des Code Napoléon in Baden, cit.,

pags. 231 y ss.
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Estas criticas giraban alrededor de las dificultades que habia suscitado la intro-
duccion del nueveo Codigo y no eran muy diversas de las que anteriormente habian
sido dirigidas hacia Brauer. Hasta qué punto éstas fueran justificadas es un aspecto
sobre el cual nos hemos ya detenido (cfr. supra, pags. 397 y 401} y que no viene al
caso aqui profundizar ulteriormente. De mayor interés es ver de qué manera Thibaut
se haya relacionado respecto al modelo de recepcion que habia seguido Brauer.

Thibaut recuerda haber intervenido en la discusion que se habia abierto alrededor
de la posibilidad de introducir el Cédigo napolednico en el Baden y de haber
sostenido contra Brauer 1a necesidad de aportar algunas modificaciones.

Cita tres ejemplos en los cuales segun €l habria sido necesario tomar distancias
de aquel Cédigo: un articulo «notoriamente infame» (se trata del art, 340) referente
a los hijos ilegitimos que prohibia la bisqueda de la paternidad natural, el articu-
lo 1.649 segln el cual en las subastas plblicas los vicios ocultos pasaban impune-
mente al adquirente y el articulo 1,139 el cual prescribia que al acordar un cierto
plazo de pago no pudiera ser aceptada una extensién del mismo (47). No intento
entrar en el mérito de estas criticas: por cierto Thibaut daba en el blanco cuando
subrayaba la condicion de favoritismo con la cual el Codigo colocaba a los hijos
legitimos y el paso hacia atrds que eso significaba con respecto a aquella rehabilita-
cion del hijo natural que se habia tenido bajo ta Convencion, y también las criticas
sucesivas eran motivadas. Todo eso sin embargo no concernia al aspecto decisivo
de aquel programa de codificacion, es decir la tentativa de un compromiso entre los
principios burgueses sancionados por el Cédigo napolednico y la estructura social
alin feudal existente en el Baden legitimada a su vez por los «afiadidos». Mientras
pran parte de las criticas s¢ habian detenido en que los «afadidos» al Cadigo
introducidos para adaptarlo al Baden terminaban desnaturalizandolo, Thibaut parecia
criticar a Brauer por la razén opuesta, es decir por haber seguido pasivamente al
Codigo aun donde habria sido necesario evitar hacerlo. Los ejemplos que él cita a
decir verdad ni siquiera se refieren al Cdodigo de Brauer como tal: su critica estd
dirigida contra tres articulos del Codigo napoleénico y contra Brauer por haberlos
tomado de nuevo en su Codigo. Thibaut parece en cambio ignorar totalmente el
programa de recepcion que Brauer habia habia seguido.

¢ Como explicar esta falta de toma de posicion? A pesar de todas las criticas que
le dirige, Thibaut compartia en el fondo su planteamiento? La respuesta a esta
pregunta es mucho mas compleja de lo que pueda parecer a primera vista.

(47) A.F. ). ThiBauT: Ueber die Nothwendigkeit eines aligemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deut-
sehland, cit., pag. 80 (trad. it. ¢it,, pag. 70). Respecto a cstas criticas Brauer habria respondido: «1) también
el orden cosmico creado por Dios es imperfecto; 2) existiria una excesiva cantidad de tribunales; y 3) si
¢l sibdito aprende sabe lo que tiene o no tiene que hacer (pag. 70). Y Thibaut replica; «Imaginese a un
legislador con sélo estos tres principios: destruyamos aun sin necesidad, porque lo hacen también rayos
y terremoltos ante los ojos de Dios; dejemaos pues que quien esté enredado se arruine, si de tal manera los
tribunales pueden estar mas tranquilos; démosle cargas, aunque sea intencionalmente al ciudadano, ya
que puede enterarse de ello a través del estudio fatigoso, cansado y a veces imposible de las leyes..»
{ibidzm).
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Llegar a tal conclusién estaria de cualquier modo fuera de lugar. En realidad
Thibaut no critica el modelo de recepcion seguido por Brauer, porque no era lo que
entonces le interesaba. Lo que si le importaba presentando su propuesta de una
codificacién nacional no era tanto diferenciarse del resultado al cual Brauer habia
llegado, sino mas bien de la manera en que lo habia conseguido. Su critica era
dnicamente funcional a su propuesta por lo cual ¢l Codigo no habria debido ser el
producto de uno solo, sino nacer de la colaboracion de muchos (48). Brauer, en
cambio, como especifica Thibaut en un afadido significativo a la segunda edicion
de su intervencidn, «se atrevio a actuar por si solo, donde el individuo por st solo
nunca debe confiar totalmente en si mismo» (49}, En fin, Brauer se presentaba a los
ojos de Thibaut como un case ejemplar de aquel despotismo burocratico que consi-
deraba particularmente peligroso para su propuesta de una codificacion, la cual en
cambio habria debido originarse de una colaboracién comun.

Ya esta decisiva toma de distancia (50) de Brauer nos permite volver a poner en
discusion una reciente interpretacion de la polémica acerca de la codificacion ten-
dente a poner juntos a Thibaut y Savigny en base a un comiin comportamiento
politico caracterizado en sentido conservador y elitista (51). Las criticas que Thibaut
dirige a Brauer por el contrario estan demostrando que éste intentaba abrir un amplio
debate en torno al Cadigo. Pero no interesa aqui desarrollar ulteriormente este punto.
En base a las observaciones contenidas en el texto de 1814 pareceria en todo caso
poder concluir subrayando el juicio globalmente desfavorable de Thibaut sobre el

(48 Ver, pig. 79 {trad. ., cit., pag. 69): «Un individuo no puede, ni pocos individuos pueden
presumir poseer ta sabiduria por todos Jos demas, sino méas bien muchos de los mejores deben unir sus
fuerzas para que una intensa colaboracidn reciproca aporte un resultado exacto y complelo};

(49) THiBAUT ¥ SAVIGNY: fhre programmatischen Schriften, cit., pag. 196 (Zusatz 8). Que Braver
en cfecto por muchos afios haya ejercido un rol casi dictatorial en el ambito de la legislacion del Baden
es en gran medida admitido por fa critica (asi ya W. ANDREAS: Die Einfithrung des Code Napoléon in
Boden, cit., pag. 203).

(50) Una toma de distancia ulteriormente confirmada por una carta de Thibaut a Savigny del 26 de
noviembre de [808 ¢n la cual Brauer es presentado con un «espiritu limitado» que «al final decidia todo:
cra puiado Umcamente por opiniones comunes y por coman parsimonia» {cito de R, POLLEY: Anton
Friedrich Justus Thibaut (AD 1772-1840) in seinen Selbstzeugnissen und Briefen, Teil 2: Briefwechsel
(Rechtshistorische Reihe Bd. 13), P. Lang, Frankfurt a.M.- Bern, 1982, pag. 249). Lo que Thibaut en tede
€as0 no compartia era gue en aquel periodo todo el poder estuviera concentrado en manos de Brauer, Que
su juicio politico sobre Brauer fuera de todas maneras unilateral deriva del hecho que €l politicamente se
habla colocado de parte de su contrincante, Von Reitzensiein, ¢l cual una vez que regreséd al poder
{noviembre [809) si liene grandes méritos cn o que respecta a la reorganizacion de [a administracion, no
asumird sin embarge un comportamiento favorable en 1a reforma del derecho civil. Acerca de Reitzenstein
cfr. SCHNABEL: Sigismung von Reiezensiein. Ser Begriinder des Badischen Staates, ). Héming, Heidelberg,
1927.

(513 Cfr. ). RUCKERT: [dealismus, Jurisprudenz und Politik beii Friedrich Carl von Savigny, R.
Gremer, Ebelsbach, 1984, pags. 160-193 (aqui en particular pags. 177 y ss.). Para una discusion de cstas
tesis no pucdo sino remitie a 1a 0ltima parte de mi reciente contribucion «La polémica sobre la codificacion
en Alcmania a través de 1a historia de las interpretacionesy, en Materiales para una historia de la cultura
Juridica, XX1-1, 199}, pags. 23-73 (en particular 54-73).
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proyecto elaborade por Brauer, aungue su critica, como se ha visto, es totalmente
instrumental, motivada unicamente por la necesidad de distinguir su propuesta del
modo en ¢l cual Brauer habia realizado la suya.

3.2. El comportamiento en la época de la recepcion

Queda ahora preguntarse si los pasos citados por el escrito de 1814 son la tnica
fuente que nos ha llegado para valorar el comportamiento asumida por Thibaut en
relacion a Brauer. Ya la manera en la que Thibaut habla de esto en 2] texto analizado
anteriormente, seialando las discusiones que habria tenido con Brauer (52), da a
entender que él habia intervenide en el debate alrededor del Codigo en el periodo
de su elaboracion. Y en efecto Thibaut se habia implicado en algunos trabajos
preparatorios en los cuales Brauer, como entre otras cosas lo prueban las criticas que
Thibaut le dirige todavia en 1814, probablemente no tomé mucho en cuenta. Thibaut
habia sido encargado junto 2 su colega Gamsjiiger de redactar una opinién para la
comision legislativa en tomo a las diferencias entre el derecho romano y el Codigo
de Napoleén que al mismo tiempo debia contener un juicio sobre este tltimo (53).
Ya que estos trabajos han quedado dispersos, resulta imposible venficar ¢cdmo
pensaba €l acoger el Codigo de Napoleon y proceder a una comparacion con el
programa realizado por Brauer. En base a algunas cartas que nos llegaron que
acompafiaban aquellas obras se puede sin embargo por lo menos remontar a la
direccion en la que éstos se movian. Estas cartas han sido publicadas recientemen-
te (54) v en su conjunto hacen constar la atencion que Thibaut habia dedicado a
aquel encargo. Que él ya en esa ocasidn hubiese pensado en la necesidad de aportar
algunas modificaciones al Codigo resulta de las palabras conclusivas de la dltima
carta en la cual se insiste justamente sobre este punto: «... en Alemania seguramente
la victoria mayor que por el momento se puede alcanzar sera Unicamente Ja de colmar
lagunas evidentes y de eliminar disposiciones vistosamente contradictorias y no

(52} A.F.J TumsauT: Ueber die Nothwendigkeil eines allgemeinen biirgeriichen Rechis fiir Deuts-
chiand, cit., pag. 80 (trad. ital. cit.,, pag. 71} «Cuando se hablaba de la posibilidad de introducir el Cadigo
de Napoledn, en una discusion con &1 aduje una vez los siguientes argumentos...».

(53) Alguna noticia acerca de estos trabajos de Thibaut se encuentra en W. ANDREAS: Die Einfiihrung
des Code Napoléon in Baden, cit., pags. 204 y ss. Para la mas reciente literatura cfr. W. SCHUBERT;
Franziisisches Recht in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderts, cit., pags. 199-204, Solo un breve
indicio en E. FEHRENBACH: Traditionale Gesellschaft und revolutiondres Rechs, cit., pag. 199.

(54) De PoLLEY en su edicitn de la correspondencia de Thibaut: R. POLLEY: Anton Friedrich Jusius
Thibawt (AD 1772-1840) in seinen Selbsizeugnissen und Brigfen, Teil 2: Briefwechsel, cit., pags. 236 y
ss. {carta del 4 de abril de 1808 de Thibaut al Gran Duque Carlo Federico); pag. 240 (cana del 23 de julio
de 1808 de Thibaut en la comisién legislativa), pags. 241 y ss. (cartas del 16 de septiembre y del 16 de
octubre de 1808 de Thibaut en la comisidn legislativa). No me parece que Polley en su teabajo (véase el
primer volumen), haya dado particular peso a este aspecto de la actividad de Thibaut.

66



MATERIALES PARA UNA HISTORIA DE LA CULTURA JURIDICA

juridicas» (55). Aunque Thibaut no suministra ninglin ejemplo de las modificaciones
que entendia proponer, de la forma en que habla de ello (necesidad de colmar lagunas
evidentes y de eliminar disposiciones vistosamente contradictorias) resulta evidente
que éste habia concentrado su atencion sobre todo en aspectos relativos a la interna
coherencia del Cédigo napolednico. Las observaciones presentadas ain en 1814
estaban por lo tanto en linea con aquel planteamiento original.

Dificil en cambio verificar el modo que €l habria considerado idéneo para
introducir el Codigo civil francés en una realidad social bastante diversa. Y no cree
qué aunque estos trabajos nos hubieran llegado, nos habrian permitido contestar esta
pregunta. Por otro lado lo que se le habia pedido era una opinion sobre el Cadigo
Napolednico y no sobre como habria sido posible acogerlo.-Sea como fuere, que el
interés de Thibaut s¢ moviera por exigencias de naturaleza eminentemente sistema-
tica lo comprueban las lecciones que él en el periodo inmediatamente posterior a la
entrada en vigencia del Cddigo de Brauer dedica al Cddigo de Napoledn. Las
lecciones que se remontan a |811 y publicadas pdstumamente se presentan bajo
forma de comentario del derecho civil francés en constante confrontacién con el
derecho romano (56). Es totalmente probable que Thibaut haya recurrido para estas
lecciones a sus trabajos preparatorios para la recepcion del codigo en el Baden (57).
lgual en todo caso parece la inspiracion. Desde el inicio Thibaut, aun sin disminuir
el valor del Codigo francés, declara no compartir su sistematica y justamente por

{55y Ver pag. 242. La cana tiene fecha errdnea del 16 de septiembre de 1808 (se trataba en cambio
del mes de octubre. Con respecto a esta carta Andreas escribe que «algunas palabras de su escrito de
acompafamiento se leen como un frio rechazow (W. ANDREAS: Die Einfiihrung des Code Napoléon in
Baden, cit., pag. 204).

{56) A. F. ). THBAUT: Lehrbuch des franzdsischen Ziviirechies in steter Vergleichung mit dem
rimischen Zivilrechs, a cargo de C. J. Guver, Duncker und Humblot, Berlin, 1841. Le sigue al poco
tiempo un segundo volumen de lecciones completamente dedicado al derecho romano: A. F. J. THIBAUT:
Lehrbuch dor Geschichte und Institutionen des réischen Rechtes. Hermeneutik und Kritik des rdmischen
Rechtes, a cargo de C. J. Guyet, Dunker und Humblot, Berlin, [842. Ambos volumenes estan publicados
como primer y segundo volumen del Juristischer Nachlass de ThiBauT, Un detallado prefacio al primer
volumen (pags. V-XXVIII) informa también acerca del material elaborado por Guyet {(dictados de leccio-
nes ¥ manuscritos originales) y acerca de los criterios mantenidos por €1 para la publicacion (pags. XI-XII)
(del primer volumen exisle también una publicacién italiana de 1800 inutilizable: A. F. THipauT: La
doctrina del codigo civil francés conferida con los principios de la legislacidn romana, seguida por los
Tratados de derecho civil. raducidas, anotadas y precedidas por un discurso de A. TurCHIARULD, G.
Pedone Lauriel, Népaoles, 1853). Aunque los criterios editoriales seguidos nos parecen hoy en gran medida
inadecuados (por ejemplo se fusionan cursos de lecciones y manuscritos originales), no me parece que
hasta ahora sc hayan planteado serias dudas acerca de la credibilidad de estos trabajos, por lo demds —a
decir verdad— muy poco utilizados en la literatura. Es ejemplar al respecto €l volumen de Schubert a
menudo citado en el curso de esta contribucian: el texto de Thibaut es recordado en la bibliografia, pero
una comparacion critica con éste falta en toda [a obra. Mayor suerte en cambio parece haber encontrado
en la mas reciente literatura el segundo volumen: Cfr. A. KITZLER, Die Auslfegungsichere des Anton
Friedrich Justus Thibaut, Dunker & Humblot, Berlin, 1986.

(57) Es la hipétesis adelantada (todavia sin ninguna prueba que los apoye)} por W. ANDREAS: Die
Einflihrung des Code Napoléon in Baden, cit., pag. 204,
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esto no seguirfa en su exposicion, poniendo en cambio en la base de sus lecciones
su Sistema de las Pandectas (58). No es aqui mi intencidén entrar en la exposicion de
Thibaut, pueste que ésta le concierne casi exclusivamente al Codigo de Napoledn,
aunque Thibaut durante sus lecciones se refiere a la manera en la cual éste habia
sido recibido en el Baden. Pero todas estas criticas una vez mas se referian solamente
al hecho que Brauer se habia limitado a seguir la sistemdtica del Code sin procurar
las modificaciones necesarias. Una discusién de los afiadidos también parece faltar
aqui (59). Thibaut considera criticamente [a obra de Brauer no tanto por su tentativa
de adaptar el Cddigo de Napoledn a una realidad social fundada en principios muy
diversos, tanto més por el hecho que €1 habia casi siempre seguido la solucion del
Cdédigo francés. El Codigo del Baden era «sustancialmente solo una traduccion para
el Baden del Code con todo tipo de afladidos» (60), pero justamente sobre el signi-
ficado de estos ultimos Thibaut no se pronunciaba. Todo esto confirma la orientacion
expresada por las fuentes analizadas antertormente.

Las lecciones consideradas ahora se referian sin embargo al Cédigo de Napoleén
y no al modo en el cual habia sido recibido en el Baden.

;Debemos por lo tanto concluir que Thibaut, a pesar de que hubiese estado
implicado en los trabajos preparatorios de aque! Codigo, no nos haya dejado ningiin
Jjuicio directo sobre tal Cédigo? A esta conclusion parece en efecto llegar la mis
reciente Forschung (61). Ahora bien, no hay duda que gran parte de los juicios de
Thibaut sobre la obra de Brauer estén ligados a su manera de valorar el Codigo
napolednico, por otra parte no se puede, sin embargo, negar que, aun dejando de
lado las afirmaciones que se encuentran en el texto de la polémica se le pueda casi
seguramente atribuir Ia recension no firmada del Codigo de Brauer publicada en los

(58) A.F. ) THiBAUT: Lehrbuch des franziisischen Zivilrechtes. ... cit., pig. 2: Exposiciones exegé-
ticas tienen en si mismas gran valor, ya que ponen siempre el original mismo ante los ojos. Pero en
Alemania hay que contentarse ahora con las s6lidas instituciones del Codle, 1as cuales me hacen necesarias
también por €] hecho que ¢l Code no es para nada sistemético y distribuye por todas partes diversas cosas
que solo s pueden unir a través de un sistema mejor y son explicadas en conexidn, y por lo tanto en
nuestra exposici6n las pandectas sisteméticas debersn tomarse como modelo de orden...» (c. 2).

(59) Sino me equivoco, en todas las lecciones THIBAUT se refiere solamente dos veces (cfr. A F. 1.
THIBAUT: Lehrbuch des franzdsischen Zivilrechtes..., cit., pigs. 42 y 66) a los afladidos de Brauer y en
puntos totalmente especificos: afadidos al articulo 1.188 y al articulo 120. Ni siquicra se hace una
referencia a los afadidos quizds mas imponantes, es decir a aquellos que se refieren a fa propiedad.

(60) A.F. I TusauT: Lehrbuch des franzdsischen Zivilrechtes.... cit,, pag. 18

(61) Ast W. SCHUBERT: Franzdsisches Recht in Deutschiand zu Beginn des 19 Jahrhunderts, cit.,
pdg. 238: «De Thibaul, que con sus opiniones habia indircctamente tomado parte en los trabajos prepa-
ratorios para el derecho territorial, no hay un juicio sobre este Codigo.» Me parece mis bien ambivalentg
¢l comportamiento asumido por Schubert hacia Thibaut. Por un lado Thibaut ¢s presentado como «el
quizads méds profundo conocedor del derecho civil francés durante ¢l periodo de la Confederacion del Riny
(pag. 62) y cn su libro se encuentran a menudo referencias a este autor. Por otro lado sorprende, sin
embargo, que Schubert, aun esbozando con cuidado la manera en que muehos juristas alemnanes se habian
referido al derecho francés durante el periodo de la Confederacién del Rin (cfr. op. cir., pags. 312-357),
no constdere tener que dedicar a Thibaut un tratado especifico.
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«Heidelbergische Jahrbiichers (62). Ciertamente, aun aqui Thibaut —por exigencias
de imparcialidad—, segin lo que él escribe {63} se abstiene de someter a una critica
detallada a este Cddigo, sin embargo de las informaciones que suministra a través
de €l se puede concluir que si lo hubiera hecho, £] en todo caso no se habria movido
en el sentido de aquellos que desde el inicio habian reprobado la tentativa de adaptar
¢l Codigo a una estructura social aun semifeudal. Por esto Brauer se debia criticar
porque habia seguido el Cédigo francés demasiado poco, en comparacion a Thibaut
que lo habia seguido demasiado. Si los primeres insistian en el hecho que Brauer
con su solucién de compromiso habia en el fondo desnaturalizado el significado del
Codigo de Napoledn, Thibaut afirmaba en cambio (y el punto serd siempre reforzado
por él en lo sucesivo) que el Coédigo de Brauer en su esencia reproducia en forma
no modificada el Cédigo francés: «La tendencia del nuevo derecho territorial del
Baden y de las disposiciones que se refieren al mismo, se mueve totalmente en el
sentido de conservar el C.N. y el C. de C. en sus parrafos méds importantes de manera
posiblemente inmutada» (64).

Un comportamiento por lo tanto bastante diferente de aquel asumido por aquellos
criticos que como Almendingen habian reprochado la solucidon de compromiso
realizada por Brauer. Y sin embargo ambos tenian razon y la diversidad de sus
criticas dependia Gnicamente del diverso punto de vista desde el cual se miraba el
Codigo. Thibaut tenia razon en sostener que Brauer habia acogido integramente el
Codigo napolednico, dado que él habia vuelto a tomar sin modificarlos también
aquellos articulos que segun €1 habria sido absolutamente necesario modificar; Al-
mendingen también tenia razon, porque Brauer habia hecho seguir a los articulos del
Caédigo anadidos que, convalidando ias instituciones feudales existentes, desnatura-
lizaban el significado del Codigo acogido.

La critica del Cédigo de Brauer se dirigia en amplia medida a estos afadidos,
migntras Thibaut, también aqui, parecia al respecto bastante reticente, limitandose a
observar que éstos eran lo que distinguia al nuevo derecho del Baden (65). Tampoco

{62) La recension se refiere al Cédigo de Brauer, un escrito de Zachariae acerca de la peculiaridad
de tal Codigo y los primeros tees volimenes de las Erlduterungen tiber den Code Napoléon de Brauver y
cs publicada en Heidelthergische Jahrbiicher der Litteratur (Jur) 3. Ig. 1810, pags. 50-54. Un breve
sefialamiento del cuano volumen de las Eriduterungen se encuentra poco mas adelante (pag. 109).

(63) Ver pag. 51: «Como, por imparctalidad, las leyes de nuestro instituto aceptadas voluntariamente
pOr NOSotros no nos permiten someter el nuevo Codigo ... a una critica, creyendo sin embargo ser deudores
en el exterior de una breve noticia historica, gueremos a cste fin observar 1o siguientes.

(64) [Thidem. Y 1odavia comentando las Erléuterungen de Braver: «El derecho territorial es en efecto,
como se ha dicho, esencialmente el inmutado Code Napoléon y aswmsmo las Erfduterungen pueden ser
consideradas sustancialmente como el mas completo comentario alemén al texto oniginal que ha aparccido
hasta ahora» (phgs. 53 ¥ 5.). ‘ ]

(65 Ver pap. 52: «Lo que cs exeelente en el nuevo derecho territorial es Unicamente ¢l hecho ...
que esie contiene como anadidos numerosas integraciones, que han llegado a ser necesarias sobre todo
por la constitucién local, sobre aquellos puatos sobre los cuales ¢l C. N, y ¢l C. de C. no deciden nada vy
que para los territorios del Baden no podian decidir nada.»
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se discutia el hecho de que el derecho romano conservaba fuerza subsidiania y que
in suspenso permanecian aquellas materias cuya introduccion habria requerido «nue-
vas costosas instituciones estatales» {66}. El tono globalmente neutral de la recensién
estaba determinado por la declarada intencion de ofrecer solamente una informacion
sobre el nuevo Cédigo. El hecho por lo tanto que falte una toma de distancia no
significa que Thibaut compartiera el planteamiento que Brauer habia seguido en su
programa de recepcion. Por el contrario las criticas que aun en 1814 le dirigia
significaban que él no estaba propenso a aceptarlo.

Sobre un punto, sin embargo, hasta ahora todas las fuentes consideradas parecen
concordar: las criticas no se dirigian a las modificaciones que Brauer habia introdu-
cido con los afiadidos. A una ulterior confirmacién de esto se puede ain remitir al
texto de Thibaut que precede en poco tiempo a aquel del cual se origina la polémica
y que ya anticipa su propuesta de codificacion: la recensién del volumen que
Rehberg habia dedicado al Coédigo Napolednico y al problema de su introduccion
en Alemania.

En esta recension Thibaut se comprometio hasta el punto de tomar defensa de
Brauer por el valor que habria mostrado proponiendo «modificaciones esencia-
les» (67). ;En cuales modificaciones pensaba Thibaut? ; Sera posible que él a pesar
de todas las criticas compartiera su planteamiento de fondo? Ya se ha planteado tal
interrogante analizando la intervencion de Thibaut con la cual se abre la polémica
sobre la codificacion y, como en aquella ocasidn también aqui considero se deba
responder negativamente. La elaboracion que Brauer habia hecho del Codigo napo-
lednico no contenia solamente los elementos conservadores sobre los cuales se
habian detenido sus criticos: si es cierto que muchos afiadidos estaban determinados
por la necesidad de legitimar una realidad social semifeudal, es igualmente cierto
que una parte de aquellos afiadidos representaba un indudable progreso respecto al
Cadigo napolednico (68). Y es totalmente probable que justamente a estas modifi-

(66) ihidem: «En consideracién a los diversos puntos se decidicron —con panticular respecto a la
constitucion local y a la imposibilidad debida a las circunstancias bélicas de introducir nuevas costosas
instituciongs estatales— algunas modificaciones, no obstante en pane solamente provisionales o tales
como para sustituir algo fundamentalmente idéntico». La referencia a la fuerza subsidiaria del derecho
romano en pag. 51.

(67) A. F.J. THiBAUT, recensién a A. W. REHBERG: «Ueber den Code Napoléon und dessen Einfith-
rung in Deutschland», en Heideibergische Jahrbiicher der Literarur. 7 Jg, | Hilfie, pags. 1-32. La
referencia al cjemplo del Baden en las paginas iniciales: «En el Baden se tuvo entre tanto €l valor de
intentar numerosas sustanciales modificaciones» (pag. 2). Una referencia aun positiva, en la pagina
conclusiva donde Thibaut, contrastando la propuesta de Rehberg de abolir ¢l Cédigo napolednico en los
paises en los cuales habia sido introducido, sostiene: «déjese provisionalmente en su conjunto cl Codigo
en vigor y eliminense inmediatamente, si no ha sucedido 20n {como en parte en el Baden}), sélo aquetlos
institutos que son manificsta y totalmente perversos y pemiciosos..» (pag. 32).

(68} Por cjemplo nucvas cran las disposiciones sobre ¢l derecho de autor (cfr, Zusdtze 577 dadh) y
justamente el tan criticado articulo 340 acerca de la prohibicion de bisqueda de patemidad era modificado
por ¢l relativo anadido {Zusatz 340). Cfr. al respecto D SCHUMACHER: Das rheinische Rechi in der
Gerichtpraxis des 19. Jahrhunderts, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1969, pag. 30. Innovadoras modificacio-
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caciones se refiriera Thibaut. Sus afirmaciones en favor de los afiadidos introducidoes
por Braver no implican por lo tanto una adhesion suya al compromiso intentado por
este ultimo entre ¢l nuevo derecho civil y la vieja organizacion social. Sin embargo
mientras gran parte de las criticas dirigidas contra Brauer se concentraban alrededor
de este punto, Thibaut da la impresion de ignorarlo y. Brauer es en cambio criticado
por un lado por haber seguido la sistematica del Codigo limitindose so6lo a algunas
modificaciones y por el otro (sobre todo) por haber procedido de manera auvtoritaria
en la realizacion de su programa.

Sobre el significado, y sobre las ambivalencias, del comportamiento asumido por
Thibaut respecto al programa de recepcion realizado por Brauer, me referiré en las
paginas conclusivas. Quisiera ghora ampliar un poco el horizonte de esta investiga-
cidn intentando ver, mas alla de €1, cudl es en general su posicidn respecto a la
recepcion del derecho francés. Aunque Thibaut, a diferencia de muchos otros colegas
suyos, no intervine directamente en aquel debate, creo que sea posible reconstruir
con cierta precision su posicion en base a multiples recensiones (andnimas, pero en
buena parte atribuibles a él) dedicadas al Code y a su recepcion aparecidas en
aquellos afos en los «Heidelbergische Jahrbiicher» (69).

3.3. Vanaciones alrededor del Codigo francés y a su recepcion

De las recensiones de Thibaut emerge ante todo cuan diferenciado fuese su
comportamiento en relacion al Codigo napoleonico: ¢l ciertamente, no desconocia
sus meritos, pero el acento era prevalentemente critico. El mismo comportamiento
ambivalente que se encuentra en aquella que podemos considerar como la 1ultima
recension en torno a aquel tema: la recension del libro de Rehberg que anticipa en
poco tiempo ia publicacion de su intervencion en favor de la codificacion. Pero desde
el inicio él habia asumide un comportamiento mas bien critico, no adhiriéndose a la
idea de una recepcién integral y sin modificaciones del Cédigo, como resulta de un

nes eran también aportadas, entre otras cosas, al dereche de resarcimiento (cfr. aun D. SCHUMACHER: op.
cit., pags. 30-33} vy al derecho hereditario del cényuge (cfr. J. FEDERER: «Beitrlige zur Geschichte des
Badischen Landrechts», en Badern im 19. und 2{). Jahrhunderl, cit., pags. 112 y s5.).

(69) Una lista completa de estas recensiones se encuentra ahora en la obra de R. POLLEY: Anton
Friedrich Justus Thibaut (AD 1772-1840) in Seinen Selbstzeugnissen und Briessen, cit,, vol. |, pags. 281-
285. Muchas de estas recensiones han aparecido anénimas; que en general sea bastante segura la atribucién
a THIBAUT {sdlo en un caso tengo algunas dudas) s¢ deriva del hecho que en una de ellas, sepuramente a
atribuirsele a ¢l ya que ¢l mismo reivindicara su paternidad, se encuentra escrito: «Por eso el recensor
debe aducir como captatio benevolentiae el hecho de que todas las variadas declaraciones y alusiones
contra ¢l Codigo en estos Anales provienen de su pluma.» Recensidn a A. W. REHBERG: Ueber den code
Napaléon und dessen Einfiihrung in Deutschland, cit., pag. 5. Que tal recension sea jusiamente de Thibaut
se deduce de su parfleto inmediatamente posterior en cuyo Prefacio se lee: «hace algin tiempo, en una
recension (...) ke expresado accidentalmente algunas opiniones acerca de la necesidad de leyes civiles
generales para Alemania,..» (A. F. ). THipauT: Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgeriichen
Rechis fiir Dewtschiand, cit., pAg. 63 (tr. it. cit., pag. 51).
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primer grupo de recensiones dedicadas a obras en gran medida alemanas que tenian
como objeto el Codigo napolednico (70). Estas recensiones confirmaban la orienta-
cién que emerge de las lecciones impartidas por Thibaut en aquel mismo perfodo.
Si en las lecciones él habia criticado el cardcter «no sistemdticon del Cadigo,
superponiendo a &1 su propio sistema, en las recensiones citadas reprocha a todos los
que en sus comentarios habian seguido el método del tratado exegético, renunciando
a hacer valer una existencia sistematica. Thibaut estd muy consciente de las ventajas
que el método exegético ofrece, sin embargo concluye privilegiando el método
sistematico por el hecho de que el Cédigo de Napoledn «ha confiado demasiado a
la ciencia (es decir, habitualmente al juez, que debe decidir lo que oOtros no sabrian
determinar) y que en él, por puro olvido, se han dejado de lado no sélo puntos
particulares, sino enteras masas del derecho». Esta forma no cientifica del Codigo
debia perjudicar en particular a los alemanes acostumbrados a un «riguroso desen-
volvimiento légico». Si por lo tanto se queria dar a ellos una adecuada elaboracion
cientifica del Codigo, entonces no era necesario «proceder de manera temblorosa
como una sombra detrds del Codigo, sino mas bien escoger l6gicamente cada detalle
pensable, descubrir claramente con viril franqueza las lagunas e intentar luego de
formar los principios, cuya creacion es necesaria para conseguir una amplia teoria
del derecho como la entendemos hasta ahora, por analogias, razonamientos generales
© (como aqui la teoria general puede aseverar) por las fuentes usadas subsidiaria-
mente del derecho vigente hasta hoy» (71).

A muchas de las obras examinadas Thibaut reprocha luego en particular la falta
de una exposicién histdrica: era por lo tanto necesario presentar a los juristas
alemanes, antes que las normas, el espinitu que se encontraba en la base del cédigo
napoleénico reconstruyendo la historia de su origen: «Justamente lo que es hoy la
mayor necesidad de los juristas alemanes, la exposicion historica, el desarrollo del

{70) Se trata principalmente de tres recensiones publicadas en los Heidelbergische Jahrbiicher der
Literatur, 3, Jg, Erstes Heft, 1810, pdgs. 4-21; 3. Jg, Vientes Heft, 1810, pags. 145-157; 4 Jg, Drittes Heft,
1811, pags. 3343 v 60-64. Estas recensiones discuten juntas diversas obras, entre las cuales: J. A, L.
SEIDENSTICKER: Einleitung in das Geseizbuch Napoleon, Tiibingen, 1808; K. E. ScHiMp: Kritische Ein-
feitung in das hirgerliche Recht des Franzéisischen Reiches mit vergleichenden Blicken aufdas rémische,
gemeine, deutsche, sdchsische, und vorziiglich preussische Recht, Hildburghausen, 1808-1809; F. Las-
sauyLx: Codex Napoleon. dargestellt und kommentiert, Koblenz, 1809; A. BRAUER: Lehrbuch des Napo-
leonischen Zivilrechts, Marburg, 1809; K. F. F, BUCHER: Systematische Darstellung des im Kdnigreich
Westphalen geltenden Napoleonischen Privatrechis, Halle, 1809; F. C. BERGMANN: Lehrbuch des Priva-
trechts des C. N, Gottingen, 1810; E. SPANGENBERG: Commentar tiber den C. N., Gottingen, 1810; E. C.
DapeLow: Ausfiihrliches Handbuch tiber doen C. M., Liepzig, 1810; K. L. W. GroLman: Ausfiihrtiches
Handbuch iiher den Cade Napoléon, Giessen, 1810,

(713 Todos los pasos citados son vueltos a tomar por una de las recensiones citadas en la nota
precedente. Cft. Heidelbergische Jahrbiicher der Litgratur, 3. Jg., Vientes Heft, 1810, pags. 148 y 5, Pero
el motivo vuelve también en otras recensiones. Por la afinidad con las lecciones (A. F. J. THBAUT:
Lehrbuch des franzdsischen Zivifrechtes in sieter Vergleichung mit dem rdmischen Zivilrechs, cit., pag. 2)
cfr. supra, nota 58.
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espiritu del C. N. por las discusiones, la composicion pragmética de lo miltiple por
debajo de los dominantes conceptos fundamentales: todo esto faltan (72).

Solamente en un caso Thibaut considera que se haya cumplido el esfuerzo de
analizar los particulares articulos de manera sistematica, explicando al mismo tiempo
histéricamente sus origenes. Se trata del Manual de Grolman, en el cual «cada
articulo es expuesto sistematicamente justamente de manera libre, en extremo claro
y luego comentado de manera ejemplar historicamente, criticamente y en relacién a
su aplicabilidad y por medio de la reciente praxis francesa» (73). A pesar de estas
palabras alabadoras, también en le que se refiere a Grolman, Thibaut no deja de dar
una serie de observaciones criticas (74).

De la manera mas bien critica con la cual en general juzgaba la literatura sobre
el Coddigo resulta de igual modo evidente que €] no compartia la idea de una
recepcidn suya sin modificaciones. Este punto sobresale con particular evidencia de
algunas observaciones que él desarrolla con respecto a las obras de dos autores como
Seidensticker y Schmid, que justamente de aquel modelo de recepcion se habian
hecho los promotores. Mientras estos autores presionaban por una recepcion inme-
diata sin modificaciones del Céodigo napolednico, Thibaut invitaba a la cautela y
ponia en guardia contra los riesgos insitos en tal planteamiento: «La nacién alemana
se encuentra ahora en una encrucijada. Esta a punto de renunciar a lo que desde
siempre ha sido sagrado a todos los pueblos, de cambiar lo que nunca ha sido
cambiado con alegria. Tal paso requiere una reflexion seria y compleja. Nunca antes
gradualidad y franqueza han sido mas que ahora deberes de los amigos de la patria
y esto tanto mas desde el momento que el emperador francés declard del modo mas

{72) Asi en ia recensién publicada en Heidelbergische Jahrinicher der Literatur, 4. Ig, Drittes Heft,
1811, pag. 36. Pero también este aspecto vuclve en otros contextos.

{13) Ver pag. 40. Y aun, en confirmacion del juicio positivo acerca del primer volumen de la obra
de GROLMAN: «Ninguno de los comentarios al C. N. que hasta ahora han aparecido en Francia y en
Alemania puede aun de lcjos sostencr ¢l parangdn con esta interesante obra, y hasta los juristas franceses
no podran negar a esta su aprobacién (...). Desde hace veinte afos no hemos guardado mas de diez cbras
juridicas con tal satisfaccion como este excelente escrito, del cual descamos vivamente una inminente
continuacion y conclusiony (pag. 39),

(74) Ademds de algunas anotaciones relevantes (es por ejemplo significativo que en un punto él
tome la defensa de Brauer, cit., pag. 62). Thibaut llama la atencién sobre tres aspectos. Ante todo también
Grolman queda anclado en el método exegético y eso lo lleva a no considerar en sus explicaciones «todo
lo que ¢l C. N. confia a la cienciar. Al contrario, de parte de un «filésofo del derecho» habriamos tenido
que esperar que intentase «unir la ciencia a lo positive, ¢n lo que sea posible hacer algo con la filosofia,
cuando con premisas indeterminadas, casi exclusivamente politicas sc quisiera casi dudar de toda certeza
juridican {ver pags. 4042). Hay que notar también aqui (pero es una constante en la disertacion de
Thibaut} €1 realce polémico en relacidén a toda interpretacion en el Cédige fundada en valoraciones
meramente politicas. En segundo lugar, también en la obra de Grolman hace falta una «intreduccion
histdrico-literaria» y una «pane dogmatica generaln (pag. 42}, En tercer lugar Thibaut reprocha a Grolman
su «unilateralidad» en la forma de evaluar al Cadigo, o sea de no haber querido ver las lagunas que en
todo caso habria side necesario colmar y los puntos en los que aquel cddigo necesitaba ser modificado
{pdg. 63 y ss.). Estas oltimas criticas estan claramente dirigidas contra aquella tendencia, a la cual s¢
adheria también Grolman, a recibir el Codigo de manera integral y sin medificaciones.
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encendido que es seria intencion suya fundar sdlidamente la felicidad de la nacién
alemana y que a este fin se le da plena libertad a muchos grandes y pequefios Estados
de reflexionar con calma sobre el modo de acoger €l Codigo napolednico» (75).

Como ulterior confirmacién de la actitud critica asumida por Thibaut en relacién
a una recepcién sin modificaciones del Codigo napolednico se puede ademas recor-
dar lo que ¢l escribia con referencia a Gonner, el autor que quizds con mayor
coherencia habia luchado por una recepcion integral de aquel Codigo. Thibaut dedic6
una serie de recensiones a la revista dirigida por este Gltimo con un tono sicmpre
muy critico {76). En una de éstas ¢l afirma expresamente ser contrario a la inmediata
recepeidn sin modificaciones del Cédigo napolednico. Se trata de la primera toma
de posicion de Thibaut sobre el argumento (la recensién se remonta a 1808) y por
su importancia quisiera volver a tomar y comentar sus pasos mas sobresalientes.

Después de haber ilustrado la posicion de Gonner, Thibaut afirma: «;Cual era
la finalidad, entonces, de estas directivas anticipadas en un momento en el cual
todavia mingtn aleman ha expresado un libre y preciso juicio sobre el valor material
del C.N. en si y en relacion a Alemania...?

Sobre todo, sin embargo, no queremos escuchar nada que tenga que ver con un
codigo general europeo. La idea en si de como presuponer un ¢codigo absolutamente
completo es grandiosa; pero ahora, que lo mejor ciertamente es en todo caso muy
carente y que también se respetan las individualidades nacionales, la idea se destruye
por si misma. Puesto que si nuestros gobiermos alemanes, como se puede esperar y
desear, se reservan el derecho de transformar el C.N. segin sus criterios y necesida-
des, entonces las variaciones del derecho llegaran a ser pronto tan incalculables, que
los amigos de la untdad deberan contentarse con el marco del Cédigo. Sin embargo,
si todo tuviera que ser recibido por nosotros sin cambios y sin mejoras..., entonces
sucedera y debera suceder lo que ningun patriota puede desear, ser para siempre de
golpe totalmente sometidos como pupilos a una legislacion extranjeran (77).

(75) Heidelbergische Jahrbiicher der Literanur, 3. )g., Erstes Heft, 1810, pags. 13 y 55. Y en el paso
inmediatamente anterior: «Pero sobre todo nos ha impactado, y debemos admitir haber sentido a menudo
disgusto € indignacién, como los autores (en discustén son Seidensticker y Schmid) hayan podido hablar
con tal ligereza frente a una gran nacién ampliamente instruida, cuya fuerza y nobleza de dnimo son
honradas hasta por los enemigos, de un argurnento del cual dependerd por sigios el destino de la patria.

(76) Sc trata del «Archiv fiir die Gesetzgebung und Reforme des junstischen Studiums». Las
recensiones de Thibaut estin publicadas en Heidelbergische Jahrbiicher der Literatr, 1. Jg., 1808,
pags. 267-275; 2. Jg., 1809, pags. 79-91; 3. Jg., 1810, pags. 25-30 y pags. 65-81; 5. Jg., 1812, pags. 449-
461.

(77) Heidelbergische Jahrbiicher der Literatur, 1. 1g., 1808; pags. 273 y ss. Criticas al programa de
recepeitn de Gonner también en la recensitn del afie siguiente (Heidelbergische Jahrbiicher der Literatur,
2. Jg., 1809, pag. 91) en el que Thibaut se pregunta asi no podria llegar a ser realmente ¢l gran mérito de
los reinantes alemancs el de eliminar a través de una mejor formulacion todas las oscuridades y las
ambigiledades, tante méas que precisamente los amantes de lo nuevo interpretan al existente de mancra
tan arbitraria y torpe a partir de fuentes impuras que al final, si no sc atan ellos como ameritan manos y
piés, amenazan con abolir toda certeza del derechon. .
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Ya aqui encontramos aquella invitacion a la prudencia, reforzada también en
recensiones sucesivas: antes de pensar en la recepcion hay que hacerse un «fundado
juicio acerca del valor interno» del Codigo napolednico. Solo de este modo habria
sido posible verificar si aquel Codigo fuese a tal punto perfecto para poderse consi-
derar universalmente valido y por lo tanto adaptable sin modificaciones a todas las
naciones. Nétense en este punto decisivo algunos matices significativos, Aunque ya
aqui Thibaut hace valer el momento nacional {ya no se puede no tener en cuenta las
«individualidades nacionales), este elemento no asume aun el poso que tendrd en
el escrito de 1814 (78). La critica que dirige a Gonner no esta planteada tanto en la
idea cosmopolita que se encontraba en la base del programa de recepcion de este
ultimo, como principalmente en el hecho que el Codigo napolednico en realidad no
correspondia a aquel ideal de perfeccion formal y material que sus defensores en
Alemania en cambio le atribuian. Justamente porque el Codigo de ningiin modo era
conforme a aquella exigencia de perfeccién y completeza que un codigo moderno
debia satisfacer habia que augurarse —segtin Thibaut— que los gobiernos alemanes
se hubieran dispuesto por lo menos a modificarlo y mejorarlo.

Surge en cste punto una pregunta de no poca importancia: si Thibaut daba un
juicio en general mas bien critico sobre el Codigo napolednico (y sobre esto todas
las fuentes utilizadas hasta ahora parecen concordar), ;por qué recibirlo aunque sea
en forma modificada? En otros términos, después de lo que se ha dicho hasta ahora
se podria también concluir que él no solo era contrario a un determinade tipo de
recepcion, sino a la recepcidn en cuanto tal. Entonces tal vez no es casual que Thibaut
haya intervenido s6lo indirectamente (y escondiéndose detras del anonimato) en el
debate sobre la recepcion. El en efecto en aquel debate representa una voz disonante
que, por mas que pueda sorprender a la luz de sus posiciones sucesivas, de algunas
afirmaciones de aqueilos afios se fiitran dudas y perplejidades no séio en lo que
respecta a la recepeion, pero aun mis en general alrededor de la posibilidad y a la
necesidad de realizar a cotto plazo un programa de codificacion en el ambito civilista,
L.a puesta en guardia contra una rapida recepcion del Codigo napolednico se presenta
de este modo como una invitacidn a la cautela respecto a la necesidad de proceder
inmediatamente a una codificacion del derecho privado.

También a tal propdsito vale la pena adelantar un paso mas: «Ya se ha reconocido
en tiempos recientes plenamente la necesidad de una nueva legislacion civil, como
muestran los ejemplos de Prusia, Rusia, Dinamarca y Francia, pero sin dada alguna
Jjustamente los mejores juristas al respecto han puesto en guardia en contra de la
precipitacion exacta del mismo modo que, en cambio, han heche presién para un
rapido mejoramiento del derecho penal; todo esto, como nos parece, por los motivos
mas tristes. En efecto para la filosofia de! derecho civil no ha sucedido casi nada y

(78) Cattanco capta exactamente la presencia de una «duplicidad de aspectos» (ilaminismo y nacio-
nalismo) en ¢l escrito de 1814, aunque ¢n su interpretacidn me parece que insista demasiado en la
inspiracidn nacionalista de aquel escrito. Pero el punto requeriria una profundizacion {cfr. M. A. CaTTA-
NEO: fluminismo y legislacion, Comunidad, Milan, 1966, pag. t71.

75



PAOLO BECCH!

hasta el (derecho) positivo puede gozar solo en pocas partes de una elaboracion que
con una nueva transformacion del mismo podria servir de base al legislador. La
necesidad de una reforma no es aqui lo mas esencial, es decir en las proposiciones
juridicas materiales, tan urgente, a partir del momento en que todos los nuevos
codigos civiles buscardn en ultima instancia de todas maneras su fin en la combina-
c¢ion del derecho romano con el localy (79).

Este paso es tomade de nuevo por la primera recension a fa revista de Génner
ya citada y discute criticamente un articulo de este tiltimo en el cual se rebatia una
cierta tendencia a privilegiar la codificacion en el campo penal descuidando la
importancia de una codificacion en el ambito civilista. Thibaut muestra seguir jus-
tamente esa tendencia: una completa reforma del derecho penal es una necesidad
improcrastinable y existen iguales condiciones para ponerla en acto. En cambio no
es asi para el otro sector del derecho. Para una reforma del derecho civil no existian
ante todo las condiciones, dado que en este sector, sea en ¢l Ambito de la ciencia (la
filosofia del derecho civil) sea en el ambito del derecho positivo, faltaba una ade-
cuada elaboracién de las materias particulares. En segundo lugar, si se le compara a
la situacidn del otro sector del derecho mencionade, aquella reforma no era tampoco
una necesidad urgente.

Los tiempos pues no estaban aiin maduros para una codificacion en el ambito
del derecho privado y de todos modos si ya se queria trabajar en esta direccién no
nos deberiamos haber orientado en el Cddigo napolednico, sino mas bien en el
derecho remane por una parte y en el derecho nacienal por otra, ya que cualquier
codigo civil nuevo habria podido surgir sélo de la combinacién de estos dos ele-
mentos.

Estas son las conclusiones de Thibaut, indudablemente sorprendentes si se com-
paran a su futura propuesta: no sélo niega que existan las condiciones para realizar
la codificacion, sino el modo en el cual valora el derecho romane es muy diferente
al comportamiento critico asumido en el periodo sucesivo. Poniendo en guardia
contra los riesgos relacionados a un programa inmediato de codificacién en el campo
del derecho civil Thibaut se remite a la opinion expresada por los mejores juristas
alemanes. Aunque Thibaut no dé nombres, no hay dada de que entre éstos contara
en primer lugar con el de Savigny. Y justamente Savigny es mencionado positiva-
mente en una sucesiva recension (80).

(79) Heidelbergische Jahrbilcher der Literatur, 1. Jg., 1808, pags. 268 v ss. Y aun: «Si se comienza
pues can los codigos penales como con lo que se vuelve ante todo posible hacer y que es la necesidad
més inmediata, no por esto s¢ ha descuidado al derecho civil, pero més bien ha sucedido siempre lo que
en todas partes es necesarion (pag. 269).

(80) Heidelbergische Jahrbiicher der Literamur, 3. Jg., 1810, pig. 71: «Pedimos al sefor Génner si
la jurisprudencia habria dejado ain mucho que desear, si juristas clasicos como Savigny hubieran
elaborado histdricamente todo el derecho romano y dadoe de este mode a los juristas filosoftcos la ocasién
de elevarse por medio de un material histérico clarificado a opiniones completas, sélidas, razonables. La
lograda compilacién histérica ha producido siempre un resultado puro, eterno, mientras los juristas
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Mientras desde varias partes y de manera diversa se sostenia la idea de la
necesidad de una codificacion en el ambito del derecho civil, Thibaut toma global-
mente distancias de esta tendencia y estd por el contrario muy cercano a su futuro
opositor (81).

Al menos en sus primeras tomas de posicidn tiende a tener no sélo grandes
reservas en relacion a la recepcion del Cadigo francés, ya que aquel Codigo no
correspondia a sus ideales de perfeccion y de sistematicidad, sino asimismo a no
considerar maduros los tiempos para la elaboracion de un propio auténomo programa
de codificacion en el ambito civilista.

34. ;Hacia qué modelo de codificacion?

El futuro paladin de la codificacion pues, ;sdlo algunos afios antes, era contrario
a una codificacion a corto plazo en el Ambito del derecho civil? No se puede negar
que muchas de las afirmaciones citadas vayan en esta direccion y entre los sostene-
dores de la recepcion del Codigo napolednico no pocos deben haber visto en Thibaut
mas a un adversario que a un aliado de ellos. Se podria sin embargo a este punto
objetar que gran parle de las criticas promovidas por Thibaut se refieren a los
partidarios de una introduccion integral del Codigo francés (son ejemplares sus
criticas a Gonner) y sdlo indirectamente a la recepcion en cuanto tal. El insiste sobre
todo en la necesidad de proceder de manera prudente, y es pues contrario a una
introduccion precipitada det Codigo, pero no pone explicitamente en discusién la
hipotesis de la recepcidn. Por lo demas, el mismo Thibaut en aquel periodo (en
contraste con lo que afirmaré solamente algunos afios después) no considera que en
Alemania existan las condiciones para proceder a una propia, autébnoma codificacion.

filoséficos, colocados por el autor por encima de los histéricos, hasta este momento han sido en el derecho
civil en cuanto dogmaticos unos simples habladores, que o construian sélo sumariamente @ prieri lo que
les habia llegado por casualidad & posteriori, o hablaban de 1a noche a 1a mafiana sin ton ni son, o al final
no sablan nada y abandonaban las verdaderas prefundidades del derccho civil a si mismas.» Mas ail4 del
wino de elogio el paso es significative porque Thibaut, en el contraste entre escuelas de las cuales ya
Gdanner hablaba, asume una posicion mucho mas cercana a la Escucla mistérica gue a aquella filosdfica.

(81} Que hasta que explotara la polémica en efecto Thibaut y Savigny se encontraran en posiciones
no muy diferentes resulta también evidente por una carta que este altimo envia a Thibaut en el periodo
inmediatamente anterior a la polémica: «Acerca de sus perspeclivas y consolaciones politicas son de su
misma opinion. Usted ticne ademds un derecho particular a gozar de los grandes acontecimientos de
nuestros dias, ‘a partir del momento en que aun durante la opresidn, a través de sus recensiones de los
Napotednidos (los defensores del Codigo Napolednico) valerosamente combatid el mal en su ambiente.
Estas recensiones siempre me han gustado muchos {carta del 13 de mayo de 1814, que cito de R. POLLEY:
Anton Friedrich Justus Thibaut (AD 1772- 1848} in seinen Selbstzeugnivsen und Briessen, cit, vol. 2,
pig. 288. Me detuve en el significado de esta carta en P. BEccHi: «A, F. ). Thibaut. Apuntes sobre una
biografian, en Cuadernos florentinos para la historia del pensamiento juridico moderna, 19 (1990),
phgs. 621-635.
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E! Gnico camino que entonces parecia se podia recorrer era pues ¢l de una
recepcion en forma modificada del Cédigo napoleonico. Su juicio sobre la obra de
Brauer, que también se¢ habia movido en esta direccion, habia sido en resumidas
cuentas mds bien negativo, pero en el debate de aquel periedo se habia propuesto
también otro programa tendiente a una recepcion comun del Cédigo, que, modifi-
candolo no habria de todas maneras debido desnaturalizar su significado. Y ahora
nos podemos preguntar c6mo se colocara Thibaut frente a esta alternativa.

Al menos a primera vista existia, aunque débil, un punto de contacto. Precisa-
mente criticando a Génner, Thibaut utiliza también el motivo nacional. No es sobre
esto en lo que Thibaut hace énfasis, pero sigue siendo aun un elemento ya presente
en estos escritos y que en seguida adquirira un peso alin mayor. Por otro lado,
Almendingen puesto que habia sido un critico severo de la obra de Brauer, del mismo
modo lo habia sido de aquellos que habian luchade por una introduccidn integral del
Cadigo napolednico. Un cédigo extranjero no podia ser recibido sin modificaciones:
«Cada legislacton pertenece come producto del espiritu a los individuos, a ia nacion
y a la época a la cual debe su existencia» {82).

Llevado a las extremas consecuencias eso hasta significaba el rechazo a la
recepcion, pero Almendingen ——muy consciente de la falta de una alternativa en
aquella situacién politica— se habia limitado a sostener la necesidad de introducir
de manera modificada ¢ Cédigo francés. La recepeion habria debido surgir de una
discusion comiin y llegar a un resultado comun: de esta manera el debate en tormo
a la introduccion de un cédigo extranjero habria podido servir para desarrollar una
conciencia nacional.

. Era favorable a esta solucién? j;Compartia sus motives inspiradores? Aun para
responder a estas preguntas consideramos muy valiosas las dos recensiones dedica-
das a algunos trabajos de Almendingen. En particular la primera que sc detienc en
los dos ensayos quizis mas significativos de este dltimo (83).

Aunque existan algunas afinidades, su cercania es mas aparente que real. Aun
sosteniendo el motivo nacional Thibaut muestra poseer ain mucho espiritu iluminis-
ta y de todas formas no considerar politicamente mas realizable la propuesta de una
recepcion comun. Si por un lado él, por lo tanto, en la forma de concebir el derecho
estd ain mucho mas cerca de Gonner de lo que dejen entender sus duras criticas, por

(82) L. H. V. ALMENDINGEN: «Ueber den organischen charakter des Codex Napoleon oder iiber das
Eingreifen Desselben in die Staatgrundverfassung, religidse Gesetzgebung, gerichtsverfassung, finanz-
system, Administration, Staatswirtschaft, volkssitten und Cultur der Wissenschafts, en Aligemeine Biblio-
tek fiir staatskunsi, Rechtswissenschaft und Critik, 10. Heft, 1811, pags. 32-108 (51).

(83) Heidelbergische Jahrbiicher der Literatur, 2. Jg., 1809, phgs. 45-47 y 3. Jg., 1810, pags. 21-25.
La primera recensién sc ocupa de los primeros dos cuademnos de la revista Aligemeine Bibliotek fiir
Staatskunst, Rechtswissenschaft und Critik (1808} en la cual se publicaron andnimos: «Ueber die Schi-
wierigketcin und Gefahren der Pubereiiten und unvorbereiteten Einfilrung des Code Napoléon ind bei
Abfassung der auf die Staaten des Rheinbundes berechneten Modifikationen desselben» (pdgs. 1-76),
«Ansichten dber die Bedingungen und Voraussetzungen der Einfilhrung des Kodex Napoleon in den
Staaten des Rheinbundess (pags. 77-180}.
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el otro muestra sorprendentemente compartir algunas de las criticas que Brauer habia
levantado contra la propuesta de Almendingen. Pero procedamos con orden.

Lo que Thibaut compartia del planteamiento de Almendingen era la manera en
la cual éste tomando distancias de los muchos aduladores del Codigo francés, habia
insistido en las dificultades y en los peligros de una introduccion suya no preparada
y precipitada (84). Pero el acuerde en resumidas cuentas quedaba aqui, También a
Thibaut (como a Brauer) los planes de Almendingen, que iban en el sentido de una
unificacion del derecho en los Paises del Rin en base al Codigo francés, parecian
inestables: «l.a umdad del derecho es en Alemania, a pesar de toda la unidad de
costumbres, decididamente imposible hasta que no se cree una presion desde lo alto,
lo cual desde el exterior no es deseado y desde el interior no se le puede de ningun
modo esperar. ;Qué fin podian tener, pues, estas propuestas de una unidad, la cual
no €s en absoluto alcanzable por vias honorables?» (85).

Aquella propuesta carecia por lo tanto de base real y es asimismo significativo
que Thibaut, en una recension siguiente, interviniendo en [a dspera discusion que se
habia abierto entre Gonner y Almendingen critique el tono que este altimo habia
utilizado en relacidn al primero, insistiendo también acerca del cardcter oscuro y
evanescente de muchas de sus afirmaciones (86). En fin, a pesar de todas las criticas
que Thibaut dirige a la solucidn de Brauer, éste muestra compartir su sobna consis-
tencia considerando igualmente irrealizable la propuesta de una recepcién uniforme
del Cadigo francés.

Pero Thibaut se diferenciaba de Almendingen también y sobre todo en relacion
a los motivos inspiradores de su programa de recepcion. En la base de aquel progra-
ma se encontraba un modo particular de concebir la codificacidn que insistia en la
estrecha relacion entre codificacion y constitucionalizacion. El programa de reforma
del derecho civil se ligaba a un preciso programa de reformas politico-constitucio-
nales. El Code era interpretado como el codigo de un Estado constitucional de
derecho, cuya recepcion presuponia una asimilacion no sélo del modelo administra-
tivo de aquel Estado, sino asimismo de su organizacion constitucional-representativa

(84) Heidelhergische Jahrbticher der Literatur, 2. Jg., 1809; pag. 46: «Sustancialmente todo esta
pensado sin duda de manera verdadera y justa y la noble franqueza con la cual aqui —como raro
fendmeno— un aleman se prescnta entre algunos de aquellos aduladores, que halagan en piabhico y hablan
mal del projime en secreto, amerita la mas honorable mencién y distincidne. Dificil establecer si esta
recension ¢s con certeza atribuible a Thibaut, como resulta de la biografia de Polley que concluye ¢l
primer volurnen de su obra (R. PoLLEY: Anton Friedrich Justus Thibawi.... cit., pag. 281, ar. 33). Von
Bippen, por ¢jemplo, la incluye en las recensiones que habria escrito Heisse (Cfr. W. V. Bippen: Georg
Arnold Heise. Mittheilungen aus dessen Leben, C. A. Schwetschke & Sohn, Halle, 1852, pag. 160, nom.
9). Pero aunque asi fucra, Thibaut habria compartido ciertamente aquellas opiniones. Por lo demas ambos,
ademis de estar ligados por una larga experiencia de amistad. ¢staban en posiciones afines.

(85) ldem.

(86) HMeidelbergische Jahrbiicher der Literatur, 3. Jg., 1810; pag. 22: «Elementos supenores, meta-
fisica del procedimiente, audaz hiberalidad, organismo juridico universal —estas son palabras con las
cuales hoy nos levantamos en las aliuras, donde el portavoz no puede ser mas afectado por ¢l juicio, por
¢l conocimiento de causa y por las ideas humanamente excelentes del amor patrios.
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fundada en la divisién de poderes. A proposito de este punto Almendingen (junto
con Feuerbach) (87) habia particularmente insistido en su programa de recepcion. Y
aqui, una vez mas, Thibaut se mueve en una direccion totalmente diferente. Si para
los primeros existia un estrecha relacion entre codificacion y constitucionalizacidn,
para el segundo los dos aspectos eran a tal punto independientes que una buena
codificacion podia ser adaptada a cualquier constitucion.

El problema para Thibaut entonces no era tanto el que le importaba a Almen-
dingen de crear en Alemania ante todo las condiciones para que el Codigo francés
pudiera ser recibido de manera eficaz, sino mas bien ver si éste correspondia a
aquella imagen ideal que sus sostenedores habian dado de él: «El valor intrinseco
del C.N,, sobre esto se funda cualquier cosa. Un magistral derecho privado positivo
planteara pocas acccidentalidades y peculiaridades nacionales en base a sus dispo-
siciones; serd completo, claro y simple; debera estar de acuerdo en lo esencial con
cada constitucion. Si el C.N. tiene tales predicados, entonces la mayoria de las dudas
del autor (Almendingen) caen por si solas; si en cambio le hacen falta, entonces
depende de nuevo en qué medida le hacen falta...» (88). Encontramos aqui €] mismo
motivoe que vimos en Brauer: la codificacion era totalmente independiente sea de
toda la organizacién politica del Estado, sea de las peculiaridades nacionales. Cier-
tamente se habria debido tener en cuenta a éstas con especificos aifadidos.

Thibaut por lo tanto se encontraba mas cerca de Brauver de lo que dejaran
entender las criticas que €l piblicamente le habia dirigido en el escrito con el cual
presentaba su propuesta de codificacion. Lo que mdas adelante lo distinguird de
Brauer serd determinado en amplia medida por el cambio de [a situacion politica.

En el clima de solidaridad nacional que broté de las victoriosas guerras de
liberacidn antinapolednicas Thibaut consideraba poder percibir un buen presupuesto
para la propuesta de una codificacion nacional. Asi que lo que hasta hace algunos
afios antes le habia parecido un ideal absolutamente irrealizable, la unificacion
juridica, llegaba a ser en la nueva situacion una concreta posibilidad. De este modo
él terminaba, contra el particularismo al cual habia permanecido ligado Brauer, con
hacer propia la perspectiva del mas eficaz contrincante de este iltimo.

Pero era un cambio que dependia de las variaciones de ta constelacion politica.

Con respecto al modo de concebir la codificacion continud a pesar de todo
permaneciendo mas cerca de Brauer que de sus criticos. Su silencio a propdsito de
los afiadidos no implicaba que compartiera el compromiso entre nuevo derecho
burgués y vieja organizacidn social, pero también en base a la propuesta de Thibaut
existia aquella misma concepcion eminentemente privatista del derecho que califi-
caba el programa de Brauer, Codificacidén y constitucionalizacion eran totalmente
dos caras de la misma medalla, tan asi que al final también la solucion ofrecida por

(87) Fundamental al respecto ¢l escrito ya citado en la nota 4 (cff. supra, pag. 388. Sobre Anselm
Feuerbach me permito remitir a mi contribucion Anselm Feuverbach y fa polémica acerca de la codifica-
cign, cit., pags. 65-70 {(¢n particular).

(88) Heidelbergische Jahrbiicher der Literatur, 2. Jg., 1809, pag. 47.

80



MATERIALES PARA UNA HISTORIA DE LA CULTURA JURIDICA

Thibaut se presento no en funcién complementaria, sino en alternativa a sustanciales
cambios politicos. Pero no cabe ahora discutir el significado de su propuesta. Aqui
urgia mas bien reconstruir los antecedentes a partir de los cuales se hace posible
explicarla en todas sus implicaciones. Y estos antecedentes indudablemente son
dados por las mltiples discusiones en torno a la recepcidn dei Cddigo napelednico
en el cual Thibaut habia estado implicado.

Thibaut, como se ha visto, juzgaba mucho menos favorablemente que Brauer al
Codigo francés, y sin embargo en aquellos anos consideraba irrealizable una codifi-
cacion nacional. Aun cuando al inicio de eso parecia hacer derivar una posicion mas
bien escéptica en relacion a la posibilidad de realizar a corto plazo cualquier codifi-
cacion, ¢l muy pronto debia haber entendido que en aquel momento no quedaba otro
camino que la atenta evaluacidn de un derecho extranjero, que habria también podido
llevar a una gradual recepcion suya en forma modificada y mejorada. Esta no era
absolutamente la mejor solucidn, pero era el mal menor en las condiciones politicas
existentes. En este sentido creo que se pueda también explicar su compromiso en los
trabajos preparatorios para la codificacion en el Baden. Aunque sus contribuciones
no nos han llegado, las palabras conclusivas de la Gltima carta de acompafiamiento
(cfr. supra, pag. 407) no dejan dudas acerca de la direccion en la cual él se movia:
por ¢l momento la victoria mas grande que se podia obtener era la de una introduc-
¢i6n modificada del Codigo napolednico.

Por otro lado, cuando en el transcurso de pocos afios cambiara completamente
la constelacién politica, Thibaut, aun reafirmando sus criticas anteriores, se opondra
a todos aquellos que, como Rehberg, peleaban por una pura y simple abolicién del
Cédigo francés en los paises alemanes en los cuales habia sido introducido (89). De
este modo Thibaut que habia tenido una posicién muy cauta en el debate sobre la
recepcion, adhiriéndose a ésta mas por necesidad que por intima conviccion, termind
tomando la defensa de éste en contra de sus detractores.

Destino paradgjico el de Thibaut: en el debate de su época se encontro despla-
zado y contra comriente dos veces. Cuando las condiciones politicas eran favorables

(89) Se trata de la importante rccension ya citada en ¢l volumen de REHBERG {Ueber den Code
Napoléon und dessen Einfiihrung in Dewschland, 1814), en la cual sc adelantaba su propuesta de una
codificacidn nacienal, Esta estd publicada en Heidelbergische Jahrbiicher der Literatur, 1. Jg., 1. Hilfte,
1814, pags. 1-32 (31): «No ¢s de agrado del alemén actuar en un asunto lan importante de manera
descnfrenada. Pero si se considera la cosa més atentamente, entonces €5 necesario canvencerse del hecho
que una tal veloz abolicidn s extremamente peligrosa. Ya que, jqué cosa queda luego en el lugar de lo
nueve? Ninguna otra cosa smno el antiguo derecho, cuya mejor parte (el derecho romano) si ha faverecide
nuestra formacion cientifica, pero en cuanto a codigo ciertamente tienc tantos defectos como €l Code y
cn parte atin mayores. Asi por ejemplo la doctrina de la prescripcion y del derecho de prenda en el derecho
romano estd indudablemente malograda y quicn guisiera enumerar sus errores y sus exageradas sofisterias
en ¢l derecho heredutario puede contar seguramente en una comparacion con los errores del Code en cifras
bastante iguales. Alguna impontante doctrina, como la doctrina de la contumacia y de los actos del estado
civil, hasta estd mejor dispuesta en la maycria de los casos en el Code. ;;Qué conllevara, pues, tal rapida
abolicién?
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a la recepcidn, asumid una posicién bastante critica y al mismo tiempo cauta y
moderada; cuando cambiaron aquellas condiciones y se presentaron del lado conser-
vador los criticos del Codigo napolednico y de su recepeion, se encargd de la defensa
del mismo. No es que esto acontezca porque Thibaut cambie entretanto su posicidn;
es mas bien el cambio global de las condiciones politicas el que hara asumir a la
misma posicion otra connotacion. El juicio de Thibaut sobre el Codigo y su recepcion
era siempre el mismo, un juicio cientifico independiente de los intereses politicos
del momento, y sin embargo precisamente la nueva situacion lo hard aparecer bajo
una luz diversa.

Este trabajo parte de una investigaciéon mas amplia sobre Ideclogias de 1a Codi-
ficacion en Alemania a inicios de mil ochoecientos, fue realizado en Alemania con
la contribucion del CNR. Gran parte del material de archivo utilizado fue puesto a
mi disposicion por el Hessisches Hauptstaatsarchiv de Wiesbaden. Por la ayuda que
se me brindé al descifrar algunos manuscritos citados deseo expresar mi agradeci-
miento a Peter Wettmann Jungblut, que cursaba Doctorado en Historia en ia Uni-
versidad de Saarland. Un agradecimiento ademas a los profesores Alessandro Baratta
y Ulfrid Neumann de la Facultad de Derecho de la misma Universidad por haberme
procurado las mejores condiciones de trabajo.

{Traducido por J. M. Gutiérrez)
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