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;CIENCIA O TECNICA DEL DERECHO?

N

1. Significado y valor de la controversia metodolégica en el siglo xix.—2. La ira.
dicién juridica italiana.—3. Superacién de Ja distineién entre ciencia y tée-
nica: La téenica juridica y Ia mencm del Derecho. La clencla juridica como
" ciencia plartv;a

1. VALOR Y SIGNIFICAPO DE LA CONTROVERSIA METODOLOGICA
EN EL SIGLO XIX

‘La especulacién juridica ha llegado por muy diversas vias a la
distincién entre ciencia y técnica del Derecho vy a la escisién entre
actividad teorética y actividad préctica; pero tal distincién estd esen-
cialmente vinculada a las vicisitudes del positivismo juridico décimo-
nénico; el cual, desemhocando en un sociologismo insistia en el lado
evolucionista y, por tanto, relativo del Derecho, que perdia la fe en
las constantes que le habian sido infundidas por el insnaturalismo. No
se contuvo dentro de unas justos limites una lucha dirigida contra al-
gunos principios (normativos) de la filosofia del siglo precedente v,
por consiguiente, amenazé con transformarse en la negacién de todo
principio y, consecuentemente, en la renuncia a un saber cientifico.

Haciendo esto se va desconociendo la especificidad y la autonomia
de la experiencia juridica, reducida a fuerza (experiencia politica)
o a utilidad (experiencia econémica). Tal es el significado de la iden-
tificacién de la actividad tradicional del jurista con la mera técnica
y de la norma con la forma adaptable a cualquier eontenido histéri-

' co; este relativismo —nétese— iestaba ya implicito, por lo demaés, en =
el positivismo de Ja escuela exegética. Pero en la realidad no corres-
pondia la actividad del jurista continental a tal esquema: ésta, por
causa de una larga permanencia histérica del objeto de investiga-
cién (el Corpus Juris) (1), se identificaba con la interpretacién juri-

{1) Sobre los fundamentos histéricos de la légica del jurista, cfr. la obra
fundamental de E. EmriicH, Die juristiche Logzk Tiibingen, 1925, en particular
el primer capltulo
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dica, actividad que no se reduce a unas pocas reglas de exegética, sino
que se desarrolla segtin principios, que tiene sus cinones metodold-
- gicos, que tiene su certeza y que asplra, por tanto, a la cahﬁcamon y
a la dignidad de Ciencia. ° ‘
Y en tal caso, €l problema que aqul nos interesa anpalizar seria-
mente es la medida en que tal distincién ha penetrado en la téc-
nica interpretativa del jurista (dejando sin prejuzgar por el momen:-
to la cuestién ‘de si se trata de una mera téenica o de una ciencia) s’
s0mos conduudo: asi al terreno de la dogmatxca juridica, o sea de
aquella representacién conceptual y sistematica del fenémeno juridi-
co, que es indispensable al jurista en su actividad cognoscitiva e in-
terpretativa del Derecho. Tal vez para resolver una dificultad termi-
nolégica la ciencia alemana (2) la denomina Rechtslehre yla dlstlnwue
de la Reschtswissenschaft, o sea de la ciencia juridica, absolutamente
libre de toda finalidad practica: en realidad, la dogmatica juridica,
ademais de ser un «complejo de conceptos y de principios», tiene tam- -
bién la funcién préctica dé «andamiaje de valores» (Betu) para orien-
tar al jurista en la interpretacién. :
Ahora bien, la dogmaética juridica ha surwldo en el terreno del
- positivismo Jurxdmo y de su pretensién antifiloséfica de sustituir los
principios iusnaturalistas con una ciencia juridica positiva, conce- -
‘bida come la forma ‘mas alta de especulacién filoséficojuridica: TYhe-
ring afirmaba que la filosofia iusnaturalista «en cuanto se considera
la suma de filosofia que en ella se manifiesta no podia rivalizar com -
la dogmatica» (3). Pero el término «dogmatica» ya existia en la ter-
minologia juridica y parece introducido propiamente por aguella es-
cuela filoséfica con la que, primero el historicismo juridico y sucesi-
vamente el positivismo, intentaban ponerse en oposicién : estudio dog-
mitico para la escuela filoséfica significaba esencialmente investiga-
cién de pr1nc1p1c>s fijos e ma]tembles ¥y, por tanto, estudio formal del
Derecho. - : ' .
Como veremos, a esta confusmn termmoloau-a corresponde una

(2)  B. Mzzcer: «Der Begriff der Rechtsquelle», en Festgabe fiir Heck, Rii-
melin, Sckmzclz pag. 28: Sie (die Rechislehre) 1<t eben keine reme «Wissens-
" chafts, sie ist eine Kunst der Rechtsanwendung, eine Ars boni et aequi. Andérs
die Rechtswissenschaft im strengen Sinne. Der Begriff der Rechtswissenschaft kann
weder aus der Geschichte noch aus der Konvention, sondern nur aus sich sefihstS
aus Kritischer Selbstbesinnung gewonnen werden. . .

- {3) Cit. en R. Orestano: Introduzione ello studio storico del diritte roma-
no. Turin, 1954; pig. 37. ) : :
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confusién sustancéial; si de hecho el positivismo, concebido como una
posicién especulativa, pensaba haber infringido los prineipios iusna-
Iurahstas, fueron justamente estos principios los que lentamente se
insinuaren en la ciencia 3ur1chca del siglo x1x; determmando una con-
tradicién con las premisas tedricas del positivismo.

Si no se tiene presente la doble tradicidn, filoséfica y c1ent1ﬁca, de
la dogmatica juridica, no se percibe una cierta conexién advertida
normalmente (4) entre sistemética y insnaturalismo y la intolerancia
de la sistematica para los,presupliestos del positivismo y, en particu-
lar, para la estatalidad del Derecho. Y asi se explica cémo sé_ puede
hablar de sistematica del Derecho romano, del Common law,. etc.

' Se recuerda, en realidad, que la dogmatica juridica, obra so- -
bre todo de los pandectistas alemanes, viene a incorporar los valores
ihdividualis'tas proclamados por la filosofia iusnaturalista del siglo
precedente. Ella se apoyé ‘en el concepto de derecho subjetivo, elabo-
rado por el racionalismo del siglo Xvi, sobre el cual construyé la
teoria del negocio juridico, expresién del principio de la autonomia
de la voluntad del individuo: y esto —mndtese— en contraste con la
atmésfera general de la especulacién que habia desviado el interés
hacia el lado colectivista del Derecho, por el que tuve que sufrir la
teoria del negocio juridico. Ella 1mphcaba, de hecho, una postura

. individualista en cuanto representaba «la actuacién de la libertad
privada en la esfera publica» (5). Ha sido indudablemente una gran
fortuna para la ciencia continental el haber absorbide a través de la
construccién del negocio juridico aquellos valores constitutivos de la
experiencia juridica que esta tltima sobreentendia. A proposno de
la teoria del negocio juridico llamaba recientemente la atencién Stol-
fi sobre la «sorprendente concordancia de pensamiento enire los fil6-
sofos y los juristas», dado que parecia cue los dltimos no tuviesen
“otra mira «sino la de hacer afiicos la ideologia del Derecho eterno y

_racional activada por los primeros, para contraponerle la historici-
dad del Derecho positivo» (6). .

El mismo razonamiento podria hacerse también a propdsito de to-
das la demis construcciones de la escuela filoséfica : también ellas fue-
ron tomadas por la pandectistica, bien que entendidas con finali-
dades diversas ; en lanto que estas cateworlaa (suyofo obgeto, ad-

{4} * Por ejemplo, a_kpropésitof de los principios generales del Derecho.

(5) Huco: Institutionen des heut. rém. Recks, 11, § 29; cit. en G. Srorsi:
Teoria del negozio giuridico. Padua, 1947; pag. XL

{6y G. StoLrr: Op. cir., ibid. ‘
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quisicion y pérdida de los derechos, etc.) habian sido entendidas en
sentido puramenfe formal, o sea, sin ninguna relacién con el conte-
nido concreto, la escuela histérica pretendia investigarlas en el dato,
es decir, en el orden connatural al Dereclio entendido como un orga-
nismo viviente. Se ha hecho notar muchas veces cémo el sistema de
Heise ha sido imitado por muchos maestros de la escuela histérica,
comenzando por el mismo Savigny (7).

Cuando después el historicismo juridico se subsumié en el posxtz»
visme, transmitié a este ultimo aquellas categorias que a su vez habia
recibido de la escuela filoséfica y que habia llevado a un alto nivel de
abstraccién (y podriamos decir que de verificacién histérica en cuan-
to que habia controlado la validez de ellas sobre el mas desarrollado
derecho ‘de la antigiiedad). Es interesante por eso notar que mientras
el positivismo afirmaba que las mismas categorias habian sido extrai-
das inductivamente de la experiencia, y por tanto eran a posteriori,
en realidad eran el resultado de las abstracciones de la escuela filosé-
fica. Y en esta compleja tradicién de la dogmatica, filoséfica y cienti-
fica, estd a nuestro parecer el valor que tiene para entender otras ex-
periencias.

Tiene en realidad un contenido, o sea valores de una larga tradi-
cién : frente a sus afirmaciones de positividad y de tecnicismo es pre--
ciso andar precavidos y colocarse en un plano critico con el fin de
examinar el procedimiento a través del cual ha absorbide los valores
de la experiencia juridica, para descubrir las intuiciones filoséficas
que estin en la base de su trabajo. Como hemos indicado, existe una
‘cierta conexién entre los valores constitutivos del iusnaturalismo y
las categorias de la dogmatica juridica, donde se cristalizaron' los pri-
meros. La consecuencia fué que el formalismo de los juristas se enri- .
quecié con un contenido propio, especifico, por el que se ha puesto
en la era moderna como limite a la voluntad y al arbltno del Es-
tado (8)” ‘ ( ,

¢

(7). G. Serari: Stericismo e diritto privato. Turin, 1940; pag. 46: «En sus.
partes esenciales el sistema de Heise, confortado por la gran autoridad de Sa.
VIGNY que lo toma como gnia en sus lecciones, se convierte en el esquema en.
cayo torno la ciencia del Derecho privado y la prictica juridica se desenvolvie-
ron en Alemania en la primera mitad del siglo x1x y tuvo solemne consagracién
en el Cédigo civil aleman.y

(8) S. Pucniarri: «La’ gmnsprudenza .come scienza pratica», en Riv. Ii. per
le Scienze Giuridiche, 1950, pag. 50. PUGLIAT-TI, después de haber ohservado las.

~dos tendencias de la ciencia juridica: hacia mma jrracional e incontrolada apolo-
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‘Nos vemos asi conducidos al corazén de la investigacién que nos
hemos propuesto: la. obsérvacién, desde dentro. del trabajo de la
ciencia juridica, observacién que constituye el motivo dominante de
toda la especulacién filoséfico-juridica de Capograssi (9); a tal én es
Decesaria una postura cauta y respetuosa frente a la ciencia del De-
recho, que es el resultado de una larga y gloriosa tradicién histé-
rica, renunciando a cualquier pretensidn de reformarla o de wvio-
lentarla con esquemas recibidos del exterior o de otras ciencias.
Para darse cdenta de la naturaleza de esta disciplina es oportuno
sobre todo ob‘serVarl_,a, sin tomar posicién sobre la base de una de-
terminada filosofia en torno al problema de si se trata de ciencia
o de técnica. Asi, del examen de la controversia metodolégica entre
la Begriffsjurisprudenz y la Interessenjurisprudenz, emerge, nos pare-
ce, una conclusién cierta: y es que hemos heredado del siglo décimo-
nono un concepto de ciencia juridieca valido para los juristas, o sea

‘ para los que operan en el campo del Derecho sea con finalidad tes-
rica (como en el caso del sistematico), sea con finalidad practica
(como en el caso del intérprete). Entendida en tal modo la ciencia ju-
ridica, creemos poder afirmar que las tentativas de superposicién de
otros esquemas para bacer mas «cientifica» la actividad del jurista.
han surtido efecios limitados. La distincién entre ciencia v técnica no
ha penetrado en la ciencia juridica europea (10), o mejor, en la me-
dida gue se podia prever; v si el término técnica juridica ha sido
introducido en el lenguaje juridico, es en realidad equivalente al de
ciencia : la observacién, como veremos, vale soi)re todo para la cien-
cia juridica de nuestro pais.

Pertenece justamente a la Inieressenjurisprudenz el mérito de ha-
ber evidenciado la existencia de una ciencia de los. juristas, que se

gética v hacia la rarificacién de las formas conceptuales, ha observado que esia
tiltima tendencia «consintié a los cultivadores de la ciencia juridica oponer una’
barrera formal a las reiteradas y siempre méas insistentes tentativas de sobrepu- .
jamiento por parte de los nedfitos entusiastas. de 1a otra manera; y al misme
tiempo constituyé una rémora y un freno en orden a la aplicacién de los nuevos
_principios 'y de las nuevas formas a lias gue pudo imponer frenos y desviaciones
que en parte contuvieron sus impulsos y las impidieron actuaciones extremas.»
(9)- Cfr. en particular G Carocrasst: 11 problema della scienza del diritto.
Roma, 1937.
‘ (16) Preocupaciones por este lecnicismo existen en C. Scawirr, Die FLage
der Euwropiischen Rechiswissenschaft, Tibingen, 1949, Segfin E. Avrorio, «Scien- -
‘za giuridica european, Jus, 1952, pag. 433, elemento caracteristico de Ia ciencia
juridica continental es la «sistematicidady,
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identifica con la «ciencia juridica dogmatica», cuyo principal objeti-
"vo es la décisién de los casos juridicos: es esencialmente una doctri-
na del hacer, del tpdzzety y por tanto es una ciencia prédctica, apli-
cada«(11). Probablemente es perjudicial para esta escuela la radica-
lidad de algunas posiciones en abierto contraste con la tradicién y,
sobre todo, una comprensién no siempre exacta del valor de la siste-
matica. Esta escuela se basaba sobre todo en la ensefianza de Ihe-
‘ring (12), segiin la cual es el fin a que tiende el ordenamiento juri-
dico el que domina y - determina el Derecho en su desenvolvimiento.
Pero, prosiguierdo por este ¢amino, no -se ha atrevido a darnos una
teoria de los fines que, por supuesto, la habria excluido en realidad
del nimero de las ciencias juridicas empujéndola hacia las ciencias.
politicas; por otro lado, la ambigiiedad de su postura no le ha per-
‘mitido darnos, como ya ha sido observado (13}, tratados de amphos
" aleances. « : : . v

Sin embatgo, salvando estas criticas, no debe 01V1darse el -mérito .
de la Intersessenjurisprudenz por el reconocimiento de la importan-
cia vy de la ineliminabilidad de los conceptos juridicos (14) y por ha-
ber puesto en. evidencia el lado prdctico de la jurisprudencia. Sin
embargo, ignorando que una cosa es la prdcticg y otra una ciencia
prictica, ha visto sélo los principios normativos y no ha sabido afron-
tar adecuadamente el problema del valor, vinculandose sustancialmen-
te a principios filoséficos irracionalistas (15).

Como prueba, empero, de la superioridad de la Interessenjuris--
prudez respecto a otras corrientes antiformalistas, para permanecer
en el plano de la ciencia.juridica, debe recordarse que ha ignorado
la distincién entre ciencia y técnica; de ello es testimonio la defensa
de la peculiaridad de la ciencia juridica por parte de Heck contra

{11} . Pk.. Hrck : - Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, capitulo
1, 8§ 2. : ‘ ' : i

(12) Der Zweck im Recht, 4. ed., Leipzig, 1904.
| (13) E. Auorio: La vita del diritto in Ialia, cit., pig. 60. .
. {14) M. RummuiN: Juristische Begriffsbildung, 1878; Eurzeacuer: Ueber
Rechisbegriffe, 1900; SvoLi: Begriff und Konstruktion in der Interessenjurispru:
denz (Supl. «Archiv fiir die civilistische Praxis», 1931); Isav: Die Methode der
Interessenjurisprudenz, «Archiv.», 1933. Para una coleccién de los escritos mds
significatives de esta corriente, cfr. la trad. mvl. : The jurisprudence of interests,
Harvard 1948. : : : .

(15} Sobre el teleologismo en «eneral efr. R. Treves ; 1 metodo teleol»agl-'
¢o nella filosofia e nella scienza del. dlrltto» Riv. Intern. Fil. Dir., 1940, pagmas
545 y sagmentes. ’ :
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los ataques promovidos por Kretshmar (16). Estos, sosteniendo &l
principio de la ciencia porv la ciencia, o sea de la distincién neta entre
actividad teorética y actividad practica, acababan convirtiendo la ju-
risprudencia en una meéra técnica. Para Heck, por el contrario, Ia dis-
tincién no venia dada abstractamernte por medio de. deducciones del
significado original del scire, como queria Kretschmar, sino en base
de la Historia, que nos prueba la existencia de ciencias aplicadas, en-
tre las que debe contarse la juridica. Aunque una tal distincién fue-
‘se valida —observaba Heck— «no se -deberia permitir que el apela-
' tivo de técnica aboliese la jurisprudencia practica y ni siquiera influ:
yese en su métodon; 1n6 es licito, en suma, «interferir a la jurispru-
dencia practica» (ibid), o sea no se le pueden -imponer esquemas
~arbitrarios : una ciencia de generalizacién de los fenémenos. juridicos.
{como es la augurada por Kretschmar) se transformarm en una socio-
logia juridica. . o
Esta defensa de la ciencia Jumdlca y de su cardcter peculiar consf
tituye, ademds, un motivo intermitente en el tratamtento de los mas
importantes y sensibles expositores de la Interessen;urzsprudenz, que -
han  contribuido asi a delimitar nuestro campo de investigacién v a
‘asegurar, en una época que tiende a subvertir los valores, la continui-
‘dad de una antigua creencia que el jurista tiene todavia hoy que te-
ner: que debe concedérsele conmderar su propia dlsmphna como
<iencia (17). ,
Por este motivo, a nuestro modesto juicio debena llamarse la aten-
}mon sobre los aspectos comunes, sobre las identidades que, quizéd in-
, {'onsmentemente, ligaban la Interessenyunspruden* a-la escuela clasi-
~ca a la que pretendia oponerse. En realidad, los motivos de- disensién,
sobre muchas cuestiones eran limitados: ;no habia la nueva escuela
identificado la «jurisprudencia praunca» con la tradicional «ciencia
_]undlca dogmitica»? Y el mismo Heck, de hecho, nos recuerda que
la afiemacién del cardcter prdctico de la ciencia juridica se da en los
mas insignes representantes de la escuela dogmatica, y nos recaerda
a tal propésito el discurso rectoral de Windscheid, en el que abier-
tamente proclamé que la juridica es una ciencia practica (18).

(16) P. Krerscamar: «Grundfragen der Prwatrechtsmetho&en», 1917 ]her.mgs
Jahr., vol. 67, pag. 233,

{11 S Pucriarri: Op. cit., pag. 53: «Al jurista dehe consenursele entre tanto
conmderar su disciplina como ciencia.»

(18) WinnscuE: Gesammelte Reden u. Abhandlangen. Lelpzlg, 1904 pa~
gina 106+ «Die Rechiswissenschaft ist eine praLtlsrhe W!ssenschaft.» ‘
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Entonces, jen qué se basaba propiamente el desacuerdo? En el
modo de entender una ciencia practica como es el Derecho. La escue-
1a clésica habia exagerado en la atribucién de un valor absoluto a los
conceptos juridicos, individuando una parte siempre mas formal del
‘Derecho: La Fnteressenjurisprudenz se resiste a una iendencia tal,
inspirandose mas o menos en el teleologismo introducido por IThering -
y por las corrientes sociolégicas : manteniéndose en una situacién am-

- bigua entre lo juridico» y lo «social», ve en el momento practico una
misteriosa e irracional fuerza teleolégica. «En mis estudios de histo-
ria del Derecho —afirma Heck— no abandoné jamas la conviccion de
que una comprensién de la evolucién del Derecho en el pasado ayuda
indirectamente a agudizar la mirada para las tareas del presente» (19).

Aun adhiriéndonos a las criticas de los que ponen en evidencia los
lados especulativamente poco fundados de tal corriente, opinamos que
un examen critico de la ciencia juridica enropea no debe ignorar la
contribucién de la Interessenjurisprudenz a la edificacién de nuesira
disciplina. Nos ha dejado un logre dificil y delicado que, si se libera
del fondo irracionalista del que estd dafiado, deberia estar en el cen-
tro de la especulacion juridica mas proxm:t,a a4 nosotros: Ia jurispru-
dencia como ciencia practica. . : ,

Es necesario a tal fin que el cientifico del Derecho se libere del
eomple]o de inferioridad que tiene en cierto sentido, en compara-
cién con la act1v1dad de los cientificos de las disciplinas mas ade-
lantadas, que ponga en la base de su -actividad una «veram non simu-
Jatam philpsqphiam», y que busque sobre todo una técnica de la razén
mas comprensiva y mas dictil, que le permita tener en cuenta el quid
inalcanzable para una actividad puramente légica y racional. Una
ciencia juridica que consiga semejante objetivo, rehusando una con-
cepcién puramente artificial de la técnica juridica (implicando la re-
duccion de la actividad del jurista a la del exégeta) y afrontando ade-
cuadamente el problema del valor y de lo irracional en el Derecho,
implica una revalorizacién de los valores sobreentendidos en la expe-
riencia juridica, que és experlenma «<humana» en su aspecto mas ge-
neral. »

~(19) Op:eit.s sobre la funcum del estadio histérico del ‘Defecho, efr. fra;ﬁitu.—
lo V, § 12. : ‘ L : :
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- 2. LA TRADICION JURIDICA YTALIANA,

Es un motivo de orgullo para nosotros, italianos, el constatar que
la ciencia juridica de nuestro pais (20) ha .conciliado las instancias
mas vivas de la controvélsia metodolégica desarrollada en Alemania

- en el siglo xix. Italia es una de las sedes més gloriosas de la ciencia
juridica éuropea: por la «natural tendencia del intelecto italiano,
abominadora de los excesos en toda manifestacién de la actividad
nacional» (21) se ha tomado del exterior sélo lo gue se podia armo-
nizar con la tradicién patria. Y del mismo modo también la ciencia
‘juridica espafiola marcha por la via de los buenos estudios sistema-
ticos, sobre todo en el campo del Derecho civil v procesal como he-
redera de una tradicion que ha resistido siempre al formahamo, po-
niendo en evidencia la funcién de la equidad {22). ’

;Qué ha sucedido a su vez simultineamente en Francia, patria
de la en un tiempo gloriosa escuela exegética? ;Ha .conservado su
primacia? Parece que no. La ciencia juridica francesa -ha permane-
cido ligada a la sistematica del coédigo», mieniras, segiin la légica

-{20) Comeo ha observado E. Arrokio, la ciencia italiana «ha sido la tnica re-
presentante de la tradicién de los buenos estadios sistematicos, heredera de una pri-
macia, que la Iralia medieval habia ya peseido, y gue habia sido sucesivamente
detentada por otras naciones: por la Francia de los juristas humanistas y cons-
tructores, por la Holanda del: jusnaturalismo v, sobre tode, por los grandes pan-
dectistas sistematicos, inmediatamente después por la Francia del Cédige y de
los exégetas y, finalmente, por la Alemania del siglo. X1x, maestra inolvidable, aun-
que superada y desfalleciente» («La vita del diritto in Italiav, Jus, 1950, pagi-
na 52). Cfr, ademis las agudas observaciones de F. Carnerurri: «Profilo del pen-
siero giuridico italiano», Riv. It. per le Scienze Giur., 1950, pig. 1: «Al hablar
del derecho italiano o del derecho en Italia no me refiero a Ttalia como expresién
geografica, sino como unidad politica; por ello, a la ltalia moderna cuya vida
cuénta menos de un siglo. Naturalmente, como esta unidad politica se ha genera-
do por evolucidn y por revolucién de. entidades precedentes, asi también el dere-
cho italiano, entendido. como derecho. de 1a Ttalia nacional o de la nacién italia-
na, ne ha surgido stbitamente, sino que constituye el producto de una larga his-
toria que retrocede hasta Roma v aun mas atrds. .

(21) De este hecho tenfan .quizd mayer conocimiento Junstas de la genera-
<ién precedente, como. EMMANUELE GIANTURCO : Sisteme di diritto civile italiano,’
2.* ed. Napoles, 1894; pag. LIII. : : ’

{22) Cfr. para lo iltimo, los interesantes estudios sobre la equldad de J. Castin
ToseNas: La equidad y sus tipos histéricos en la cultura occidental eurapea. Ma-
drid, 1950; id. La idea de equidad y su relacién con otras wleas morales v juri-
dicas afines. Madrid, 1950.
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de las cosas, la tendencia sistemaética es la conclusién de la exegética..
Tal tendencia, en efecto, estd implicita en la misma ‘exégesis, en
cuanto que no existe exégesis que «se hmxte, por espiritu practico y
por método tedrico, a la tentativa de determinar el contemdo de
una norma sola, celosa e irremisiblemente aisladay (23). Las causas
que han provacado el apartamiento del Derecho francés del progre-
so cientifico deben buscarse en el «habito deductivo cartesiano del es-
‘piritu francés», o sea en la preponderancia del método deductivo (24).
 La escuela italiana, aun habiendo seguido servilmente.a la fran-.
cesa en la fase inicial, dado que entonces la primacia francesa apa-
recia indiscutible, ha supefado sus. posiciones, manteniendo, sin
embargo, la fidelidad al principio de la certeza del Derecho, prin-
cipio que no ha sido conmovido .ni siquiera por la tendencia annler
gislativa del historicismo aleman, que llegé con' cierto retraso a nues-
tro pais. Mas bien sucedié que florecié justamente sobre la base de
los e6digos un estudio sistematico del Derecho sobre las'huellasﬂe?
la pandectistica alemana : sobre la sistematica de los cédigos se ha
construido la’ sistemética del Derecho. Largo y trabajoso es el des-
arrollo de la ciencia juridica italiana, que, sin recaer en el sociolo-
.gismo de la francesa, ha tratade de descubrir los principios del sis-
tema en el mismo cédigo: esto ha sido posible por el hecho de que
el cédigo ha sido estudiado en cuanto condensaba la sabiduria de Jos
~ principios del Derecho remano y de la tradicién juridica patria, y -
no en cuanto representaba el arbitrio de un legislador.

Se trata, naturalmente, de posiciones alcanzadas a través de una
laboriosa conquista de la ciencia, de la cual solamente ahora, en una
: mas amplia perspectiva histérica, es posible tener pleno conocimien-

. Hacia finales del siglo Xix —como ha recordado recientemente

un ilustre jurista, al hablarnos de su experiencia de estudio en los
afios. universitarios— el estudio de la teoria "de las. fuentes del
Derecho - tendia todavia a excluir y eliminar todas las fuentes- di-
versas de la ley: «en el centro de la ciencia juridica estaba enton--
ces el estudio del Derecho, mas bien ‘del Cédigo civil. El Derechor
_constitucional era més politica que Derecho. El Derecho adminis-
trativo se confundiz con la ciencia de la administracién. En lugar
de Derecho procesal se hablaba todavia de procedimiento, casi que-

{23y Cfr. S. Pucuiarriy «La . Jogica e i concetti giuridicin, en Diritto, Civile..

Milan, 1951; pég.. 669, .
(24) Awromro: Op. cit., pag. 55.
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“riendo decir que no se trataba sino de una técnica para la aplicacién
de la ley. El Derecho penal se sitnaba aparte, con una posicién to-
* davia oscura en el sistema...» (25). :
Feliz ventura ha sido para la ciencia juridica 1tahana la circuns-
tancia. de que, habijendo tomado los impulsos de la posicién eminen-
temente préctica, empirica, de la escuela exegética francesa, pero:
haciendo propios sucesivamente los resultados mas fecundos de . la
dogmatica alemana (y en particular el estudio sistematico- del Dere-
eho), ha evitado tanto el empirismo y la tendencia hacia el socmlogls-
mo propia de la escuela’ francesa, como el abstraccionismo de los ale-
manes, que individuando siempre un lado mas formal del Derecho
han llevado a consecuenvias extremas la distincién entre estudio ted-
_rico e histérico (que en realidad sobreentiende una ‘concepcién téc-
nica del Derecho). Sobre estas tltimas tendencias. influyé probable-
‘mente el contraste entre los instrumentos tradicionales de la ciencia
juridica y una situacién econémicosocial que, tendiendo a cambiar
rapidamente en Francia y en Alemania era intolerante con los va-
Jores del pasado: se viene asi augurando, en nombre de una filoso- -
fia del progreso y de la evolucién, una concepcién técnica del Dere-
cho en la que éste era considerado como simple medio despojado de
todo principio constitutivo; y esto en realidad implicaba una reduc-
cién de la experiencia juridica a experiencia econémica o politica.
"El interés se desplazé asi de los conceptos juridicos a la norma, iden-
tificada eon la forme, y -considerada en su .aspecto general de man-
dato: abstracto que reemplaza a una Sorme cantidad de mandas. .
mwntos (26). ‘ : ‘
~ Tralia, por su parte, no ha safrido un . cambio tan rapido de su
estructura econémicosocial: y esto. quizd ha contribuido al mayor
respeto por los valores de la historia y de la tradicién. La escuela
italiana, realizando un feliz connubio de la ciencia con la pricti-
ca» (27), ha sido casi en su totalidad contraria sea al principio de.
la ciencia por la ciencia, sea al de un estudio practico no fundado
en principios teéricos: las profundas intuiciones sabre la experien-

-

{25) F. CamneLurri: Op. cit., pag. 3.

{26)  Se debe probablemente a F. Geny: Science ‘et Technique en droit privé
positif, vol. III, Paris; 1922; pags. 7 y sigs. La concepcién del formalismo csous.
Pangle p]einement philosophique», en abierta raptura con toda la tradicién juri-
‘dica; nos permitimos remitir a nuestros Consributi ad una teor w pura del dzrzzto,
1954, pags. 66 y sigs. :

{27) E. GianTURCO: Op. cit., pag. LIL
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cia juridica y sobre el valor de ella, que estin en la base de su tra-
bajo, merecerian ser llevadas a un mas alto nivel especulativo. Esto
* Ha sido posible por una tradicién historicista patria que ha operado
durante todas las fases de su desarrollo: las finalidades de este en-
sayo no nos consienten extendernos sobre el tema, pero nos limita-
remos a algunas consideraciones esenciales, con particuiar conside-
racién de la consecuencia principal, esto es, de la fisonomia que ha
asumido en nuestro’ pals el método sistematico en los estudios juri-
dmos. _ : ~
" Debe recordarsé,-ante todo, la importancia de la introduccién en
Francia del Cédige” napoleénico en el plano politico ademas del ju-
ridico: representaba la' versién juridica de los principios raciona-
listas de la Revolucién francesa y, podriamos decir, la ratio scripta.
La fe absoluta en el legislador, en su racionalidad y prevision, se tra-
dujo ‘en el principio mas rigido del positivismo juridice : «todo
esta en el Cédigo» (28). Tal cancepcmn respondia, sin' duda, a la
- viva necesidad de la certeza en las relaciones juridicas; pero en el
plano de la ciencia juridica se traducia en una falta de sentido his-
16rico, en un culto del texto, en una reduccién de la ciencia a técnica.
En nuestro pais, al contrario, el Cédigo, después de la unificacién
no fué introducido con tinalidades reformadoras, sino en cuanto gue
era «la manifestacion mas espléndida de la sabiduria romana» y «su
principal contenido era nuestro fruto heredado de la antigua sabidu-
ria» (29). La consecuencia fué que el principio de la estatalidad del
Derecho resulté mas bien #na férmula cémodamente transmitida de
texto en texto, que profundamente sentida. En realidad, esto estaba
en la tradicién juridiéa patria, en cuanto que en tales principios, como
veremos, se habian ya inspirado las varias tentativas de codificacién
efectuadas en Ttalia desde el siglo xviir, o sea antes de la unldad
nacional.
Pero el punto gue apremia poner particularmente de reheve es la

(28) Cfr. 1. Bonnecase: L’école de Uexégése en droir c;mle, 2.4 ed., 1924,

(29) Cfr. el discurse del honorable Pisanersi sobre el proyecto de ley para la
publicacién del Cédigo civil italiano : «Guando. el Cédigo francés llego a Ttalia no
fué aceptado come ley impuesta, sino como deelaracién de derecho comin, corres-
pondiente a nuestros sentimientos y a nuestras cestumbres. ;Queréis una prueba?
Habia en el Cédigo francés .alguna disposicién que no se correspondia con nues-
tras costumbres y, aun cuando formaba parte de aquel Cédigo, no fué aceptada»
{en. E. Pactrict Mazzoni: Istituzioni di diritto civile italiano, 5.* ed., vol. 1, 1925,
pagina 749). . . '
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permanencia de una determinada perspectiva historicista en nuesire
pais, que ha favorecido una concepeion de la ciencia juridica con con:
tenido propio. Debe recordarse que en puestra historia juridica ha
estado siempre operando una postura historicista, sobre todo en la cul-
tura meridional, donde, desde el siglo xvir, fuera de los ambienteés
académicos, se habia desarrollado en reaccién al método casuistico ¥
practico de los bartolistas, una tendencia historicista que se inspira-
ba en los principios de la Escuela culta: esta perspectiva de la cien-
cia juridica se puede resumir en el interés por la vida, por la histo-
ria, por el contenido del Derecho, y en la desconfianza por los «ga-
limatias» de mas alld de los Alpes, propia del buen sentido de los
latinos. ‘ ,

Lo extraiio es que las ideas de la escuela de Cujacio, difundidas en
el siglo Xvii, no eran en realidad nuevas: eran las mismas viejas
ideas del humanismo italiano que, emigradas al exterior, retornaban.
El humamsmo.2 en realidad, habia estado vive en Napoles y las ideas

' de sus mejores juristas, desde Alessandro (’Alessandro'a Marino Frec-
'cla, como nos ha recordado Marini recientemente (30), <habian mar-
chado al extramero ricas de fermentos, sobre todo en las formulacio-
nes de Cujacio. Volverian al Reino, reelahoradas, va en la segunda
mitad del siglo xvit». ;Pero en qué consistia propiamente el hlstom-
cismo de Freccia y de d’Alessandro? En la conviecién de que para
conocer el Derecho es preciso conocer la vida y la historia.

Esta conciencia juridica meridional esta ligada a la formacién, des-
de la Edad Media, de una clase de juristas para sostener los intereses
del Gobierno Central conira los feudatarios y la Iglesia. Esta clase,
en su lacha por insertarse entre las demas fuerzas ¢con una autonomia
¥ un poder propios, contra el Derecho feudal, apelé al Derecho pa-
irio, es decir, al Derecho romano cemin, considerado histéricamente.
Parecian sutilezas juridicas, pero en realidad se estaban arrojando
las semillas de una tradicién juridica que no es solamente meridional,
sino italiana en el mas amplio sentido del término: o sea, la idea
del Derecho como limite al poder politico v la concepcién de la cien-
cia del Derec_ho con contenido propio {31). Estas serdn las ideas que

(30) L. Marinx: Pietro Giannone 'e il Giannoismo a Napoli nel settecento. Bari,
19505 pag. 12. :

" (31} Naturalmente, se prescinde en este Ingar del problema de si la reahdad
efectiva en ¢l Reino napelitano correspondia a estos principios juridicos. Seobre

esto, cfr. B. Crocr: Storia del Regno di Napoli, 4% ed., 1953, pigs. 20 v si.
guientes: «... es de advertir, en primer Iungar, que de las recordadas leyes, obde-

A, Filesofia. : . ) 17
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encontraremos ‘en el siglo xviit en los legisladores de varios Estados
italianes,” y las que, por afiadidura, prevalecerdn sobre las ideolo-
gias foraneas cuando se plasmen en nuestra milenaria sabiduria v
experiencia. Son estas ideas las que viven hoy todavia, si bien incons-
c1entemente, en los fundamentos de nuestra ciencia y las que debe-
mos redescubrir. ' '

,,

El interés por la historia juridica y el Derecho patrio en Napoles.
en la segunda mitad del siglo xvu, estaba casi exclusivamente deter-
minado por la necesidad de contraponer al Derecho feudal v a las
usurpaciones de los barones un Derecho histérico: y el método hists-
rico que resulté era en realidad el método experimental que ya Tele- -
sio y Campanella babian intentado aplicar al dominio. de los hechos
humanos. -

Un historiador y jurista, el abogado Francisco d’Andrea (1625-
1698}, sintetizé hacia fines del siglo Xvit con su pensamiento y su ac-
cién las nuevas orientaciones intelectuales «que se encuentran siem- .
‘pre a ‘1a cabeza de todas las formas de aquel nueve movimiento inte-
lectualy (32): a él se debe la reorganizacién de la Universidad de
Napoles v la elevacién de la catedra de jurisprudencia a «interpreta-
cién critica de las leyes». Influyé mucho sobre aquella escuela de ju-
ristas, de la que salié el reformismo napolitano y el nuevo estado in-
telectual; d’Andrea ha sido definido con razén «el mas politico entre

“los pre-giannoani» (33) por la exigencia de concrecién y, podriamos
decir, de ’mun&anidad que caracterizé su pensamiento. Su accién no
tuvo solamente el valor de una lucha contingente contra el privilegio,
sino que llevd a la creacién de una «ciencia que encontré eco profun-
do en el anima de la nacién, justamente porque examinaba su parte
mas vital e interesante: su Derecho. Y lo éxaminaba no en base a

namientos y coneeptos juridices, erréneamente ‘se concluiria si se creyera que las
condiciones de Italia meridional fueron de hecho mejores que las de Franciz, Ale-
mania u otra parte de Europa: una cosa es la forma juridica abstracta, la lex sine
_moribus; y otra la realidad efectiva; y mirande a ésta, Italia meridional se nes.
muestra en las historias, en las erénicas, en los documentos, como un pais secu-
Iarmente presa de las usurpaciones y prepotencias de los barones, pobre. con agri-
cultura primitiva; con escasisima riqueza mobiﬁaria, con  servilismo difuso y pare-.
ja ferocidad y, en suma, en condiciones nada présperas, equitativas y benignas.»

+'(32) B. Croce: Op. cit., pag. 172. Cfr. sobre d’Andrea la bibliografia citada
en L. MAriNt, op. cir., pag. 10; cfr. ademas A. Stvwont: Le origini del Risorgi-
~mento politico dell'Italia meridionale. Messma 1925 paﬂs. 115 y sigs.

(33) Marini : Op cit., pav. 23.
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_Presupuestos ajenos ‘al Estado, sino en base a sus necemdaﬂes politi-
cas, econémicas,y sociales» (34).

‘Esta exigencia de concrecién y el tradicional sentido histérico cons-
titnirdn més tarde un potente freno contra la fe en la razén abstracta
cuando en el siglo siguiente penetren en el Sur los prmmplos del ilu-
minismo y del racionalismo con las instancias juridicas y politicas que
sobreentendian. Queds el respeto a las instituciones del pasado 7y,
en lo intimo de 'su tradicién, en su positividad podria decirse, se en-
contraron principios para un nuevo ordenamiento. Los derechos no’
fueron presentados como producto de las doctrinas juridicas v -filosé-
ficas, sino «como esencia viva y vital, como elemento predominante .
de la constitucién politica de la monarquia» (35). La positividad del
Derecho no se agrieta por un elemento simultineamente ideal e his-
térico ¢ independiente de la voluntad de un legislador. '

‘Justamente esta tradicién juridica vino a dar desde las primeras
tentativas una fisonomia particular a las codificaciones jtalianas, o sea
la introduccién del Cédigo no se identificé con el fin de la ciencia .
juridica, como sera temide por. Savigny. El Cédigo fué visto no como
~aplicacién de principios revolucwnanos o de filosofias abstractas, sino,
para repetir las palabras de Brugi, como «una coleccién de reglas de.
Derecho comin que tienen fuerza de ley por la autoridad del Esta-
do» (36). Una postura tal no implicaba el agotamiento de la funcién
de la ciencia del Derecho, ni la escisién entre estudio tedrico y practico.

Por razones obvias nos limitaremos sélo a algunas consideraciones :
recordemos, por ejemplo, el Cdédigo estense de 1771 que, segiin ha
demostrado Donati, es obra personal de Bartolomeo Valdrighi. Ahora
bien, las ideas de este tiltimo se inspiraron en las ensefianzas del pre--
cursor de Vico, Gianvincenzo Gravina. Valdrighi velvia a poner el
fundamento natural de la legislacién no en la perfectibilidad huma-.
na, sino en su imperfeccion, en la injusticia : la legislacién no sirve
para «escribir en férmulas este derecho: del Derecho natural toma

:

(34) Marvi: Op. cit., pag. 26. )

(35) Smmont: Op. cit:, pag. 204. Cfr. las observacmnea sobre la escuela’ ju- -
ridica napolitana en el siglo xvin (C. Peccuro, N. VavLera, F. Rossi, A. Masc,
etcétera) : «Bra una admirable comunién de pensamiento juridico que, exenta de
influjos exéticos, buscaba en la tradicién vernicula los gérmenes de un nuevo ¥
necesario. orden social, y que indicaba a la monarquia en el caso de mostrarse de-
mdxdamente reformadora, la via para evitar 1a revolucién con.la evolncién.y

(36) " B. Bruci: Per la storia della v;urlsprudenza e éelIe Uumversna lta’
liane», Nuovi Saggt. Turin, 1921 ;
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la luz que le proviene de su oposicién» (37). En particular ve la co-
nexién de la codificacién con el Derecho romano comin al que se
‘reconocia en la codificacién estense la cualidad de fuente subsidia-
ria (38). Valdrighi reeonocia abieftamente la necesidad de una con-
temporizacién entre ¢l elemento tedrico y el practico: a impoten-
cia de este Cédigo para fundar una ciencia del Derecho consistente
por si misma es absolutamente evidente.» Por tanto, no exégesis de
las leyes, sino estudio de los principios en ellas sobreentendidos; 1la
" jurisprudencia, o ciencia del Derecho, contiene principios filoséficos;
«las leyes de la naturaleza y las prescripciones eternas e inmutables
de ellas —dice también Valdrighi— deben ocupar principalmente
nuestra atencién y meditacién en el examen y la. mterpretacmn ‘de
las leyes civiles» (39).

Otra confirmacion del escaso interés de fos legisladores italianoes,
antes de la unificacién, por los proyectos radicales de reforma, se en-
cuentra en las tentativas de codificacién del siglo xvir en Toscana.

_‘También aqui habia penetrado en los estudios juridicos, desde el seis-
cientos, la direccién histérica (40), con la que se pretendia reaccio-
nar frente al tradicional mos italicus y se habia inaugurado el estudio
de los principios juridicos elementales y fundamentales. En 1745,
Francisco de Lorena encargé a Pompeo Neri de redactar un Cédigo
de la legislacién toscana: el fin era el de reordenar «en un ‘sistema
mas simple y conveniente a la urgencia de los’ tiempos presentes, me-
diante la compilacién en un solo Cédigo de las muchas y varias leyes
de la Toscana» (41). Neri representaba admirablemente las nuevas
orientaciones metodolégicas, y aun dindose cuenta’ de la tendencia
estatalista de una codificacién, que implicaba necesariamente la eli-
minacién de todas las demds fuentes juridicas de produceién, no per-

{37 B. Donarr; «Codificazione e scienza giuridica, Archivio Giuridico, 1918,
pagina 18: «Esta doctrina, que reconocemos como italiana porque combina un
elemento ideal ¥y un elemento real para explicar la legislacién, es también italia-
na en los origenes; se deriva del es’mdxo de Gianvincenzo Gravina, autor de gran
renombre, précursor de Vico.»

(38) B. Donavi: Op. cit,, pag. 22.

(39) Op. cit., pag. 27: «Esta necesidad de devolver el derecho a la totalidad -
de sus relaciones, que es necesidad de orden ﬁlosoﬁco, estd puesta por nuestro
. autor en la base de la investigacion de las leyes positivas y 66 50 aphcacmn a
los casos’ practicos.»

(40) V. P. Moxrrart: «Tentativi di codificacione nel Granducato di Toscanan,
Riv. Ital. 8. Giur., 1953, pag. 297, v bibl. alli citada. :

(41) Op. cit., pags. 321 v sigs.
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dié la fe en la racionalidad del Derecho romano «fundado en prinei-
pios verdaderos e innegables de equidad natural, convenientisimos
a la naturaleza humana» (42). En los mismos principios de contem-
porizacién entre el elemento teérico y praetico se inspiraron los suce-
sivos compiladores en las varias fases de las tentativas de formacién
de un Cédigo unitario en Toscana, como ha demostrado Mortam en
su interesante estudio (43).

Probablemente, sélo en algunos centros de la Italia aeptentrmnal

como Milan, mas abiertos a la filosofia francesa, fueron acogidos con

“entusiasmo los principios reformistas de un iusnaturalismo iluminista
y se auguraba una legislacién vilida para todos los paises de Eu-
ropa (44).

Sin temor a errar puede afirmarse que los pnnmpmq del raciona-
lismo iluminista no han sido acovldos plenamente in gernere en nues~
tro pais: la conciliacién entre un elemento ideal y uno real nos ha -
evitado los excesos de una supina adoracién .de la voluntad del legis-
lador, que inexplicablemente venia a acordarse con los abstractos idea-
les de la revolucién francesa. Incluso el que habia creido en estos
ideales acabé reconociendo que de ellos resultaba la discordia entre
la teoria y la practica, «tan entera e irreconciliable que frecuentemen-
te contrastan en el corazén y en el cerebro de un solo hombre» (45).
Perdénesenos la digresién de recordar que fué justamente un poeta,
Féscolo, el que nos advirtié el contraste («no diria palabra, si no con-
cerniese a mis ‘tieinpos y a mi patria y a mi mismo») en su espléndido
discurso en la Universidad de Pavia Sullorigine e i limiti della gius-
tizia. El poeta que habia exhortado a los italianos al culto de [a his-
toria, invité a tal culto en el estudio de la ciencia de la justicia: «Las
ciencias fisicas y las artes que engafian el aburrimiento y despejan las
tinieblas de la vida coniienzan por la experiencia y por Tosz hechos;
y ipor qué no la ciencia de la justicia? Parte de principios; pero,
¢.concuerdan los hechos con tales principios?» Y Féscolo intuyé la po-
sibilidad de estudiar el Derecho sobre la base de la experiencia his-

(42) Op. ar‘, pag. 321,

(43) Op. cit., cfr. pags. 355 y sigs. sobre 1as sucesivas tentativas de eodlfn‘acmn
&espues de la aparicién del Cédigo prusiano y del austriaco.

(44) " Tales ideas en realidad estaban vivas enire los pensadores adheridos al
-movimiento enciclopédico, como ALmsmnRo VERRI, mis bien que entre los juris-
tas profesionales.

(45) U. Foscoro: «Sull’origine ed i limiti della mustzz}a», en 4lcum seritti
e dettati inediti. Plasencla, 1825, pag. 5.
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térica («Lessi le storie»), observando la experiencia juridica desde un
punto de vista particular: mirando «las semejanzas que tiene la Jus-
ticia con la Fuerza». Desde este punto de vista, desde esta perspecti-
va, su conclusion fué bastante escéptica, o por lo menos prudente,
frente a los principios ciertos v eternos del Derecho natural: «No he
hablado sino de lo que he visto, y de ello he sacado las siguientes con-.
clusiones : 1) Que las normas de lo justo, aungue hagan la gloria vy la
prosperidad de los filésofos, no pueden ser ni conocidas ni practica-
das nunca por los puehlos, a los que solamente se puede hablar por
medio de leyes positivas...» Esto no implicaba en el pensamiento fos..
coliano la* negacién del Derecho natural, sino su mundanizacién, su, i
busca en el actuar de la historia; en suma: o pedia subsistir por
si.y se encontraba siempre inherente a las leyes de un Estado». Sola-
mente alli se le habja investigado.
- . Es precisamente aqui, en la historia de las ideas juridicas radica- -
das en nuestro pais, donde puede encontrarse la explicacién de las
caracteristicas particulares que presenta la ciencia juridica en Italia
" actualmente: el sistemma de nuestro Cédigo no es ni el sistema de
los derechos subjetivos, ni el de los derechos innatos reconocidos por
un, legislador, segin los principios de un iusnaturalismo que venia
a identificar necesariamente el Derecho con el Estado (46) La siste-
matica estd esencialmente «exiraida del cardcter mismo y de los prin-
cipios de nuestra legislacion positiva» (47), entendida en su aspecto.
histérico y en la inescindibilidad de la forma v el contenido : y esto
caracteriza a nuestra sistematica en comparacién con las del Derecho -
francés y el aleman. Siendo el Derecho en un cierto sentido mde-
pendiente del Estado, segin nuesira concepcién tradicional, ha teni-

(46) Sobre la relacién entre codificacién francesa y estatalidad del Derecho,

confréntense las observaciones de C. Scumrr: Die Lage der Europdischen Rechis-
. wissenschaft. Tubinga, 1949; pag. 31: «Die Rechisentwicklung Frankreichs, mit .

ibrer positivistischen Verwandlung -des Rechis in die gesetzesstaatliche Legalitit,
stand fiir die damals herrschende Meinung an der Spitze des Fortschrittes der Zi-
vilisation und der Menschheit... Wenige, unter ihnen Tocqueville, dessen Nameén
ich schon nannte, haben damals erkannt, dass dieser gerithmte Fortschritt der Zi-
vilisation in Wirklichkeit michts als eine. fortschreitende Zentralisierung war.
Sobre las relaciones entre el sistema del Cédige prusiano y los principios del ius-
naturalismo, efr. J. ¥. Bemreno: «Die neueren Privatrechis Kochfwanonen», en
Holtzendorffs Encyklopidie, 5.* ed., Leipzig, 1890; pdg. 393. . :

- (4T) F. Firomust Gueiri: «La codificazione civile e le idee moderne che ad
essa si rlferlscono», en Le*zom e saggi di filosofia del diritto, ed. Giuffré, 1949
pégina 184. .
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dé poco éxito entre los juristas la identificacion de la norma con
la forma (entendida en ‘su sentido filoséfico) y, por. tanto, una con-
cepcién estrechamente técnica del Derecho. Los derechos de los ciu-
dadanos no son considerados dependientes de la voluntad del le-
gislador : este hecho explica cémo justamente en el decenio 1880-
1890, en el que la.ciencia del Derecho y el mismo Derecho estaban
amenazados: por las tendencias sacmloglcas afirmadas en Alemania y
Francia (48), la ciencia juridica en nuestro pais venia conquistando
. una primacia europea en todos los campos, desde el Derecho civil
al Derecho procesal. Nuestros juristas, lejos de aceptar una concep-
cién téenica y artificial de su actividad, han advertido el valor de la
ciencia ‘del Derecho para la experiencia juridica, buscando «ciertos
principios fundamentales en torno a los cuales acordarse todos» (49),
no en una ambigua ciencia de 1os hechos, sino en el interior de la
labor de interpretacién del Derecho, en el ebntenido, en suma, de la
-ciencia juridica. Ellos poseyeron bien claro el conocimiento de gue -
la ciendia tlene valores constitutivos que son esencialmente valores
individualistas, y que es posible estudiar Ja experiencia juridica, con-
siderandola tamhlen bajo un aspecto particular como es el que redu-
ce el Derecho a la ley del Estado. Sobre la base de estas profundas
convicciones se desenvuelve en Italia la polémica sobre el método y
se afirma con una fisonomia particular el estudio sistematico del De-
recho (50). Tiende en sustancia no a descubrir principios abstractos,
.sino una racionalidad que estd presupuesta ey la norma, porque ésta
no puede prescindir de la experiencia juridica comiin. El sistema no
es, en swma, una técnica que pueda favorecer el arbitrio o el capri-
cho de un legislador cualqmera, sino que busca los principios que son
fruto de una comiin conviccién juridica, «en torno a los cuales con--
cuerdan todosy, segum la feliz expresion de Gianturco. Se viene asi
a realizar exactamente en nuestro pais la aspiracién de la escuela his-
térica alemana de una conciliacién entre el estudio tedrico y practico
del Derecho, en tanto que la ciencia juridica alemana se alejaba de

{48) Bownwecasg: Science du droit et romantisme, Paris, 1928 pag. 1. con-
sidera la fecha de 1880 como fundamental en la historia de la ciencia juridica en
. Francia porque sefiala el paso de la «Ecole de V'exégbse» a la «Ecole scientifiquen;
v podriamos afadir, haeia solamente un afio habia aparecido la primera edicién
de la obra de Rupowr v. JHERING, Zweck im Recht.’

(49) Gianrurco: Op. cit., pag. LL

{50) Op. cit., pag. XLVIIL
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ella cada vez mas, levando a consecuencias extremas la distincién
entre estudio histérico y teérico. ’

- Es en ¢l campo del Derecho privado donde se advierte primera-
mente la insuficiencia del método exegético, y Emanuele Gianturco,
que ya en las Considerazioni (51) de 1881 habia delineado el nuevo

- programa metodolégico, lo realizé en el Sistema di diritto civile italia-
no (52); con ¢l que se ha educado una generacién de juristas. En esta
obra del gran civilista napolitano se rechaza una concepcién que que-
rria «buscar en el nudo texto los principios reguladores de muchas
instituciones, con mucha importancia practica»; con enorme agudeza
histérica se repelen también las instancias de las corrientes sociols-
gicas: «en verdad, todo intelecto —dice él— que no se contente con
formulas vacias y eonvencionales, aungue seductoras por la novedad,
no puede dar el nombre de ciencia a tna aplicacién meramente me-
canica de la teoria darwiniana a los estudios del Derecho civil.»
La desconfianza respecto del evolucionismo imperante en su’ tiem-
po ‘no significa renuncia a la posibilidad de buscar principios y
constantes en el derecho; antes el jurista tiene en.la base de su tra-
bajo la conviccién de gue existen «principios que estin por encima
del Derecho privado y de muchas instituciones singulares» : la expe-
riencia. del Derecho es unitaria y serfa vana la tarea de buscar estos
principios, vez por vez, en el curso de investigaciones particulares.
La investigaciéon de estos principios que. son presupuesto y funda-
mento de la actividad del legislador es cometido precisamente del
sisteina, «dltimo fruto de una lenta elaboracién cientifica» (53). Es
necesario insistif aqui en el hecho de que este movimiento de reno-
vacién en el que el nombre de Gianturco se suma al de Margheri,
Cimibali, Cogliolo y tantos otros, no significé una supina adhesién al
método aleman, sino que tuvo una autonomia propia:

Si del Derecho privado pasamos al piblico, no nos sera dlflcﬂ
observar cé6mo también en este campo el edificio de la ciencia, que
no podia servirse de las sélidas bases de una larga tradicién, como en
el caso del Derecho privado, ha sido construide mediante una con-
temporizacién de «dos dos extremos, de la elucubracién filoséfica v

» (51) E. Guanturco: «Considerazioni sugli studi del diritto civile e la questio-
ne del metodo in Italiap, Il Filangieri, 1881
(52} Op. cit.
(53) Op. cit., pag. 50.
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del comentario vulgar» (54); y esto se debe a Viitorio Em;nanuele
Orlando. Y aunque aqui el medio empleado haya sido el método sis-
tematico, o sea la consideracién del Derecho pubh(:o como «un com-
plejo de principios juridicos sistematicamente coordinados»: el sis-
tema no se emplea para satisfaer las exigencias de una concepcion pu-
ramente formalista del Derecho, sino, al contrario, para conciliar la
divisién entre estudio teérico y practico. Orlando, después de haber
observado la dificultad de una determinacién precisa de los concep-
tos de teoria y de practica, observa que frecuentemente la degenera-
cién de la teoria en el Derecho acompafia a la degeneracién de la
practica y al abuso de la 1nterpretaclon exegética. Es solamente el
método sistematico el que procura hacerlo coherente con las demas
normas; «es la ley la que supone el sistema organico del Derecho y
no el sistema juridico el que supone la ley». . .

Casi al mismo tiempo, el método sistemitico era aplicado al De-
recho judicial, gue, tratado segin el método exegético, era una mera
técnica: de ella ha salido la ciencia del proceso, asumiendo la deno-.
minacién de Derecho procesal. También aqui el sistema fué enten-
dido «no como cosa diversa de la ley positiva..., sino como modo de
entender nuestra ley y suplir las lagunas y defectos que, en las cir-
cunstancias en que fué hecha, no podia evitar» (55). Como ha sido
observado por Allorio (56), justamente en el momento en que her-
vian en Tialia los estudios sistematicos del Derecho procesal por obra
de Chiovenda, la ciencia alemana se «desvigorizaba», sufrfa «un ofus-
camiento, preludio de una constatable decadeﬁcié, no interrumpida
después sino por intermitentes resplandores, hasta hoy». En realidad,
en aquel pais a las tendencias sociologizantes del Derecho sustantivo,
manifestadas en la escuela del Derecho libre vy de la jurisprudencia .

“de los intereses, venia a corresponder en el plano del Derecho pro:-
cesal la tendencia a atribuir al juez un poder creador: y también

(54)' V. E. Orranno : «I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto
pubblicon (Prolusione palermitana del 1889), en Diritto pubblico wenerale. ed. Giaf-
fré, 1940, pag. 7: «.. verdaderamente no es mecesaria la necién precisa de teoria
v practica juridica para darse inmediatamente cuenta de que en la falta de una
concordaneia reciproca y arménica de estos dos elementos reside wna de las mas
intportantes causas de la confusién y del desorden sistemitico-que se lamenta hoy
en el campo del derecho piablico.n

(55} G. Cmiovenba: «Del sistema ‘degli studi del processo civile»," en Nuovi
saggi di diritto proéesuale civile. Népoles, 1912.

(56) E. Arrorro: «Riflessioni sopra lo svolgimento della scienza processualen,
Jus, 1950, pag. 91. .
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aqui esperaba a la ciencia jhridica italiana el cometido de erigir «un
dique contra la desvalorizacién de la cosa Juzvada, extrafia a la men-
talidad de los paises latinos» (57). :

En conclusiéu podremos resumir la postura mental de nuestros
juristas afirmando que no les interesa el mandato sino la idea y €l
concepto que sobreentiende y que lo inspira, idea y concepto que no
son expresables en nociones puramerte. l6gicas. Y este interés por los.
valores de la experiencia juridica se vuelve a encontrar no sélo en
la obra sistematica de.los intérpretes, sino témhién en las corrientes
institucionales que han engrandecido el concepto de la juridicidad (58).

Bastaria sélo citar, para convencerse de ello, algunos nombres de

- nuestros juristas mas eminentes que han puesto el acento sobre el ca-
ricter contenedor de nuestra ciencia; el e's‘t.udio del Derecho,. aungue.
formal, tiene un contenido. Una distincién juridica esta ligada a exi-
gencias de orden préctico, y por eso al contenido del Derecho, que
ella refleja sobre un plano racional y formal. Los conceptos, y en ge-
neral el lenguaje del legislador, derivan su significado del Derecho
considerado en su smtematlcldad organica y, por tanto, en su aspec-
to contenedor. El concepto que el leﬂslador en realidad asume no
se toma por el intérprete en su significado gramatical (o cientifico,
cuando se trata de un término cientifico) : el significado debe ser ob-
tenido de nuevo, deducido en armonia con el sistema juridico. To-
memos, por ej‘emplo, el concepto de causa y veremos la inaplicabili-
dad del concepto naturalistico a la realidad juridica: a tal propésito
han. sido hechas recientemente profundas observaciones por Caricta
Ferrara (59), quien ha observado ¢cémo en el estudio del Derecho po-’
sitive no se pueden cacoger... los conceptos discutidos de una doc-.

irina filoséfica (combatida por las demis) sin demostrar que se han
trasfundido en el sistema juridico»; es necesario, en suma, alejarse
del método naturalistico para «situarse en el plano del deber ser».

. Pero también en el caso de la terminologia de una ciencia social,
como la econémica, el legiclador no toma ut sic la terminologia, y si
queremos, por ejemplo, entender el concepto de bien (60) en el sen-

- {57 Op. cit., pag. 92. .

{58) En Italia, como es sabido, esto sé debe cobre todo a la obra de S. Rom-
No, L’ ordmamento giuridico. Florencia, 1946; 2.* ed. ’

(59} L. Carrora FErraRA: «Problemi di teoria generale nel diritto eredxtatm»,
Riv. Dir. Civ., 1955, pigs. 34 y sigs.

(60) L, Mosco: Sciencia giuridica e metodologia g‘iuriciica.‘Népcles, 1954;
pagina 37, . .
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tido Jurldxco, deberemos prescmdlr del Mas: ampho concepto de la
ciencia econémica.

. Todo esto swnlfxca una cosa, y solamente una cosa: que el Dere-
<ho y, por tanto, el ordenamiento juridico, debe ser interpretado so-
bre la base de sus principios internos. Este es el significado que la
positividad tiene para el jurista italiano, gue, heredero de una glo-
riosa. tradi¢ién, ba desvinculado la posulvuiad la sistematicidad de
la estatalidad del Derecho.. o \ :

Ni siquiera los mds rigidos defensores de un método smtem»atmo
pueden ignorar la funcién, por lo menos practica, de la sistematica,
y por ello, de la ciencia juridica, cuando, en el caso de inspiracién
contradictoria del legislador, reconocen que el cometido del intér-
prete es el de «indicar el contraste, sacar a luz lo ilégico de las dispo-
siciones, su cardcter de compromiso» (61). : :

3. SUPERACION DE LA DISTINCION ENTRE CIENCIA Y TECNICA : LA TECNICA
JURIDICA Y LA CIENCIA PEL DERECHO. LA CIENCIA JURIDICA COMO CIENCIA
pmcnm

En una época en que la ciencia. juridica, y counsecuentemente el
Derecho, se va alejando de las «posiciones elementales de la expe-
riencia juridica» bajo el peso de exigencias politicas y, sobre todo,
econémicas, es honor de la ciencia juridica de nuestro’ pais no ha-
“berlas abandonado : podemos decir que es digno asilo de huestro sen-
timiento juridico (62). Como ya hemos notado, ha conseguido rea-
lizar alwunos de los motivos mas profundos del historicismo aleman
v, en particular, la conciliacién entre el elemento tedrico 'y el praeti-
<o, el reconocimiento (al menos factico) de la ciencia del Derecho
como fue;ite del Derecho y de la extraestatalidad del Derecho civil.

' Se trata, como es evidente, de puntos intimamente conexos; y

" por tal causa la ciencia juridica italiana presenta un interés particu-
lar a los fines de la superacién —en un plano cientifico y también en

un plano mas propiamente especulativo— de la distincién entre cien-

cia y técnica, que es un punto prinéipva} del positivismo; tal distin-.

{61y E. ALLORIO : La vita del diritto in. Ttalia, cit.; pag. 63.

:(62). Cfr. a tal propdsito, con refevencia genérica a la ciencia europea, las
obsérvaciones de GarL Semmirr, Die Lage, etc., op. cit., pag. 29: «Die Rechtswis-
senschaft als letztes Asyl der Rechstshewusstseins.»
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cién implica la exclusién de la ciencia de las fuentes del Derecho,
que quedan reducidas a una sola, es decir, a la ley entendida como
manifestacién de la voluntad del Estado. Segun tal concepcién, pro-
pia de la escuela exeaetlca, el Derecho estd ya dade, presupuesto,
externo, y por tanto la Jurlspru&enela es empirismo, mera técnica,
no bisqueda de prineipios. ‘ :

La escuela histérica, poniendo el acento en Ia conciencia juridica
popular y, por tanto, en la no estatalidad del'Derecho, parecia consi-
derar a su vez a la ciencia, al Derecho cientifico, entre las fuentes del
Derecho. De hecho, la ciencia tiene por un lado una funcién material
en cuanto resume «la actividad popular productora del Derecho», y
por otro tiene una funcién puramente formal, cientifica (63). Aun--
que Savigny se esforzé por demostrar la accién que ejerce la ciencia
sobre el Derecho, fundamentalmente siguié ésta siendo pasiva busca
de un dato, de un objeto exterior y presupuesto, investigacién en suma
de un sistema connatural al dato. La ciencia no tiene en esta concep-
¢ién un contenido propio, no tiene valores constitutivos: es la inves-
tigacién de un dato que varia y le es externo. Observando con recti-
tud, en la consideracién del Derecho como. dato, presupuesto al tra-
bajo de la ciencia, la escuela histérica concordaba sustancialmente con
la escuela exegética y preparaba el camino sea a la concepcién norma-

tivista del Derecho (que fué una versién del positivismo juridico) sea
a las corrientes sociolégicas que buscaban el contenido de la norma
en una ciencia social. : :

Tendremos oportunidad- de ver en el capitulo siguiente cémo lo
que podremos definir como el historicismo juridico italiano ha' esta-
do acertado criticando en la escuela histérica la ausencia de un prin-

_ cipio ideal. constitutivo, del quid proprium de la experiencia juridi-
‘ca. Ha sido justamente tarea de la ciencia italiana el demostrar la
evidencia de un elemento ideal, constitutivo, inseparable del elemen.
to histérico v conexo con sus cateﬁonas, con sus conceptos y a traves '
del examen introspectivo de la propia actividad, el reconocimiento
de que el sistema, el Derecho, lejos de ser sm présupuesto, es el re-
sultado de su trabajo v la ciencia participa, por tanto, en la creacién
de su objeto.

Entonces, ;jdeberemos admitir con Bergbohm (64) que. es iusna-

(63) Savieny: Sistema di. diritto romano (’tttuale, trad. de SC;-ALOJA. Turin,
- 1886; pag. 68. . -
(64) BERGBOHM : ]unsprudenz und Rechzsphzlosophze, 1892, pags. 521 vy sigs.
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‘turalista una concepcién que incluye la teoria de la ciencia enire las
fuentes del Derecho? El mentis mas eficaz nos lo proporciona el he-
cho de que a tales conelusiones arriba la ciencia sola, sin el auxilio
del filésofo, en el terreno de un positivismo que la queria mortificar
degradandola al papel de técnica: ella, pues, aun satisfaciendo la
instancia de mundanidad del positivismo, ha intuido que en' el ius-
naturalismo habia principios validos y los ha hecho operantes mien-
tras la propia filosofia académica los ignoraba. Guiada por una ciega
fe en la unidad del Derecho, ha profundizado en las mas dispares
experiencias para demostrar sus afinidades, sus semejanzas; ha cons..
truido la teoria del negocio, del delito, del acto juridico 'y, al ha-
cerlo, ha mostrado la unidad de la experiencia juridica:.ha desen-
vuelto, por tanto, una serie de implicaciones especulativas, realizan.
do un cometido filoséfico. Frente a una cultura filoséfica gue no veia
en el trabajo de la ciencia sino un pseudoconocimiento del valor. con-
tingente, utilitario, la ciencia juridica ha creido en la verdad y no
en la artificialidad de sus conceptos.

Una constatacién semejante nos impone la necemdad de indagar
Tos limites de validez de la distincién entre ciencia y técnica en el
Derecho: a nuesiro modesto entender, tal distincién presupone ne-
cesariamente una concepcién rigidamente exegética. de la jurispru-
dencia. Bobbio, de hecho, en su aguda investigacién derivaba del pre- .
supuesto de la jurisprudencia como ciencia normativa, entendiendo
con este término «las ciencias que empléan para fines practicos los
resultados tedricos de oiras ciencias y que son llamadas ciencias prae-
ticas, ciencias aplicadas o, mas simplemente, dlsmphnas técnicasy.
Como estas ciencias presuponen una ciencia teérica, toda la investi-
gacién de Bobbio versa sobre la determinacién de la ciencia teérica
que sobreentiende la 3ur13prudenc1a entendida como ciencia téc-
nica (65). ‘

Es preciso dar fe de Jas 1mportantes contribuciones de la distin-
¢ién entre ciencia y técnica a la clarificacién del problema de la na-

O —— . e

(65) N. Bompio:; Scienza e tecnica del diritte. Turin, 1934; pig. 9; en la
pagina 14: «De cualquier modo que se responda a la pregunta de eundl sea la cien-
cia teérica que estd en la base de la jurisprudencia, considerada como ciencia nor-
mativa, se encuentra la exigencia de una ciencia juridica no' normativa, esto es.
‘de una verdadera y‘pro,pia ciencia que las mas de las veces escapa a la atencién
porque estd comprendida y confundida en el nombre genérico de jurisprudencia.»
Para los ulteriores desarrollos del pensamiento. de Bosgio, cfr. Teoria d‘ella Scien-
za gzuruhca. Tunn, 1950, :
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turaleza de la jurisprudenia desde la famosa obra de Geny: o sea
que, para ser ciencia, és necesario _encontrar principios 'y conoci-
mientos sistematicos, y ¢ue ni principios ni conocimientos ordenados
4én sistemas se dan en la empirie de una técnica; en particular, en
Geny, una distincién tal no estaba separada de un sentido histérico,
de un interés por la vida.’ Pero si tal distincién ha tenido el mérito.
enorme de criticar una particular concepcién de la ciencia juridica
(la exegética), ha errado al anular y difamar la ciencia juridica mis-
ma, buscando los «principios» fuera del Derecho, en la politica, ex
la sociologia, en una ciencia eidética. En esta investigacion, la ver-
dadera ciencia juridica, aquella con la que trabajan los juristas, se
descuidaba bastante, El interés por la vida, por la historia, se resol-
- via en definitiva en una misteriosa e irracional fuerza teleolégica: no
se tenia realmente en consideracién la importancia para la vida “y
para-la historia de las soluciones de la ciencia.
~ La distincién entre ciencia y técnica viene asi en deﬁnltlva a con-
cordar con la conclusién de la escuela exegética en este punto: en
que el Derecho es algo dado, presupuesto,, ¥y ‘que, por consiguiente,
la ciencia juridica no participa en la creacién de su «objeto». Y siem-~
pre que mediante una distincién entre ciencia 'y técnica no se ha
exasperado la distincién entre un mundo de esencias y un mundo de
hechos, jqué se ha hecho sino desconocer la existencia de un gquid
proprium - de la experiencia juridica, reducida en definitiva a expe-;

- riencia politica o a experiencia econémica? ,
Pero, ;qué piensa de esto el técmico del Derecho? ¢Que su tra-
‘bajo se puede reducir al plano de una mera empirie en'la que ne
se pueden. enmntrar principios y conocimientos ordenados sistema.-
ticamente, sino unas pocas reglas para la interpretacién del dato?
‘Nada de esto. El tiene una primera certeza: que la técnica juridica
no tiene nada de artificial, de arbitrario en suma; es la tinica ciencia
"del Derecho que él conoce. En un ensayo fundamental sobre el tema,
Scaduto ha evidenciado que ella representa el tinico medio de pro-
greso v de desarrollo del Derecho constituido: «no es posible hacer
de menos a la técnica juridica, ya. que constituye la misma ciencia del
Deérecho, teniendo en cuenta los medios para comseguirla, y no esta
justiﬁcada»‘lab acusacién de artificio formulada contra ella» (66). De

(66) G. Scapuro: «Sulla tecnica wmndma» 'Riv. Dir. Civ., 1921, pag. 239
B. Donati: Fondazione delli sciencia del diritto, Padua, 1929 (y bibl. alli cita--
da;, ofr. en la pég. 69 y sigs.: «... ni siquiera desde un punto de vista légico es-
posible una distincién de ciencia v téenica, segfin que se mire a este ¢ aquel as-
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- hecho, ;cuiles son los instrumentos de esta técnica? Conceptos e ins-
trumentos conceptuales, gpara qué sirven? Para interpretar. La téc-
nica juridica és, pues, esencialmente una téeniea interpretativa y el
problema de la interpretacién es el prolﬂema tout court de la ciencia
juridica. La interpretacién esta en funcién de la sistematizacién (para
determinar los .«principios en torno a los cuales concuerdan todos»,
segin la feliz expresion de Glanmrco) v la mstematlzacmn estd en

- funcién de la interpretacién. , :

La técnica (o la ciencia del Derecho) esta por tanto intimamente
ligada a su objeto en cuanto gue el conocimiento del Derecho no se
puede obtener mdependlentemente de los instrumentos conceptuale&
con los que opera la ciencia juridica. Interpretacmn del Derecho y
conceptos juridicos son, pues, fenémenos intimamente conexos; pero

estos conceptos, fruto de una larga tradiciéu hlsgonca, no tienen tan-
to la funcién representativa de la realidad juridica, cuanto una fun-
cién - sustitutiva : «representacién pohre por tradicional; pero, por
pobre, capaz de proporcionar materia para una elaboracién juridica
de valor casi universal en el tiempo y en el espacio» (67). Por bajo
de estos conceptos estd la intuicién de que hay constantes en la natu-
raleza humana y, por tanto, heches e instituciones que se repiten.

Con todo, esto no se percibe bastante bien bajo &l entusiasmo 'de
‘una filosofia que podria hacer creer en una incesante évolucic’m del
Derecho; el c:entlﬁco del Derecho que no solo estudia, sido gué par-
ticipa en la experiencia juridica, conoce sus persistencias que. la ha:
cen lrreducnble a otras experiencias. Y estas persistencias se reflejar
en los conceptos de la ciencia con la que él trabaja (68).

Un ilustre jurista francés, al hacer ‘el balance de medio sigle

pecto del fenémeno... Actunar es adaptacién de medios a fines; la actuaeién téeni-
ca (la actuacién por excelencia), para distinguirla de la vulgar, se tiene cuando se
actlia, en correlacion con las leyes que gobiernan en su conexién los elementos
entre los que se inserta el acto humano. La técnica es actuar ¢on ciencia; no es
solamente un hacer, sino mn saber hacer.» Cfr. tamhxen PUGLIATI'I, op. cit,, pa-
ginas 55 ‘y sigs. :

(6?) . VASSALLI: «f&rte e wta nel du‘xtto civilen, Riv, Dzr. Civ., 1931, pagi-
na 114, S :

. (68) Vassair: Op. cit., pag. 113; se observa gque en el 'Cédigo esta presu~
puesto «un principio .gemeral de identidad del hombre con el hombre, eliminada
toda distincién de clases o categorias sociales y, en geheral, ignorada la mocién
rica y compleja del hombre que la fisiologia, la psicologia v la sociologia tien..
den a presentarnes; el hombre estd esquematizado en una voluntad que da o niesx
ga su comennmxento».
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de vida juridica en su pais (69) (y es de notar que Francia ha
sufrido en este periodo un profundo cambio econémico y politico),
" observaba, en 1950, gque eran todavia validas las mismas normas de
principios de siglo. Y, sefiala 1ambién Ripert, que estas normas eran
también validas antes del Cédigo y antes del Ancien Régime; antes,
asimismo del Derecho antiguo y hasta del Derecho romano, con cuya
terminologia se citan hoy. Con ‘estas afirmaciones Ripert —y esto lo
aclara mejor en un reciente trabajo— no pretende negar la existencia
de normas nuevas, sino simplemente constatar que esti «en su natu-
raleza» el no cambiar; tan es verdad gue la novedad y los principios
nuevos toman «des vétements usagés» (70). Una sola novedad hay en
el juego de la experiencia juridica y es que algunos hombres pierden
derechos adquiridos por otros: «el vencedor se lleva los despojos del
vencido. Es una transferencia, no una transformacién.» '
Una vez admitida, pues, la enorme funcién gue tienen los con-
ceptos en la actividad del jurista, el problema de la interpretacién no
puede plantearse en términos radicales: actividad o pasividad del in-
térprete, funcién del intelecio o funcién de la voluntad. El ihtérprete
realmente se sirve de los conceptos, no como de algo arbitrario y uti-
litario, sino como de una perspectiva que le permite individuar la
-experiencia juridica; la norma, por tanto, no estd dade, presupues-
1a, es el resultado —y esto ha sido observado muchas veces por Capo-
grassi— de la colaboracién de la ciencia, de su interés por las solu-
ciones de la experiencia, que son siempre nuevas, individuales, his-
téricas. Pero este interés por la vida no debe ser puramente pasivo,
como en el caso de las doctrinas que ven el ordenamiento juridico
en una continua evolucién (71) y, por tanto, la actividad del indivi-
, duo como puramente intelectiva.’ 7
El problema es el de determinar los limites dentro de los que la

(69) G. Rreerr: «Le bilan d’an demi- sxecle de vie juridique», Recueil Dalloz,
1950, I, pag. 1.

(70) G. Riemrr: Les forces créairices du droit. Paris, 1955; pag. 4: «Quand
je dis que la notion du dreoit est une notion siatique, je n’entends pas par 1a que

- les régles n’aiént pas changé et ne changeront pas, mais je veux affirmer qu ’il est
dans leur nature de durer et non-de changer.» .

{711} Rowmano, para el que o que - evoluciona, lo que no puede no evolucm-,
nar, lo que debe evolucionar no es la interpretacién, sino el ordenamiento juridi-
¢o que es objeto de la interpretacién» opina gue «la verdadera interpretacién es
und operacién intelectual... Na se resuelve en un acto de voluntad sine en una
srmple cognicién del derecho vigenten (Frammenti di un dizionario giuridico, 1947,
péagina 119 y sigs.)
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interpretacién es actividad creadora; dado que los inmstrumentos con-
ceptuales de que se sirve no le permiten el arbitrio, sino sélo califi-
car algunas experiencias comunes como experiencias juridicas. Tam-
bién en el campo de la interpretacién la ciencia italiana, por medio
sobre todo de los trabajos de Betti, ha sido capaz de saperar la umi-
lateralidad de las dos concepciones mostrando cémo «... el oficio de
interpretar que corresponde al jurista, no se agota en volver a co-
nocer una manifestacién de pensamiento, sino que va mds alld del
pure reconocimiento de ella, para reintegrarla y realizarla en la vida
de relacién en orden a la composicién preventiva de los conflictos de
intereses previsibles en ella» (72). La interpretacién tiene el fin pric-
tico de obtener del contenido de la norma, considerada en su sistéma.
ticidad, orientaciones y directivas para la interpretacién. Asi, en esta
concepcién, intelecto y voluntad cesan de ser términos en contrapo-
sicién; del papel que juegan en el proceso de la interpretacién po-
dremos recabar ttiles indicaciones para determinar la naturaleza de’
la ciencia juridica. »

La interpretacién juridica no se agota, pues, en la reconstruccién
de una manifestacién de pensamiento (como en el caso' de la interpre-
tacién histérica); a través del resultado intelectual de dicho reco-
nocimiento el intérprete mira hacia un resultado prdctico, o sea
a la regulacién de un conflicto de intereses para el que la inter-
~pretacién juridica es una «forma de interpretacién en funcién nor-
mativa». Y esta interpretacién es perseguida y analizada por Betti
en todas las fases de la vida del Derecho (interpretacién y aplicacién,
interpretacién y calificacién juridica, interpretacién y construccién
dogmatica), poniendo de relieve el papel de la interpretacién en la
evolucién del derecho y el nexo entre interpretacién e integra-
¢ién, En la tradicién de nuestro pensamiento juridico somete a una
severa critica al dogma de la «voluntad legislativa» y analiza su-

{12) E. Berri:. Le categorie civilistiche della interpretazione, Milan, 1949;
paginas 30 y sigs. Desde este primer trabajo, BeTTI se propuso fundar una teoria
general de la interpretacién que comprendiese todos los planes de la actividad

_espiritual; para un amplic examen de toda la compleja obra de Berry, que desde
el punte de vista filoséfico se funda en el concepto de «forma representativa» to-
mado -de la-especulacién de Bawrarowo, cfr. P. pE Franciscl, «Emilie Betti e i saoi
studi intorno all’interpretazione», Riv. ltaliana per le scienze giuridiche, 1951, pa-
gina 1. (al que remitimos para la bibl. de las obras de Betti: afiadase la reciente
Teoria generale dell’interpretazione. Milin, 1955; vol. 2). ’

A. Filosofia. 1B
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cesivamente la ratio iuris en la interpretacién de la ley en sus fases:
légica del lenguaje (objeto de interpretacién filolégica); légica de la
materia de. estudio (objeto de interpretacién histérica y técnica); 16-
gica del Derecho, en fin, que es «légica de la disciplina juridica en.
~ discusién, en su doble momento sistematico y teleol6gico, mirando a.
la totalidad del orden juridico y, por tanto, a ‘1a coherencia de la
norma en discusién eon otras normas y con los principios generales y
mirando ademas al problema practico gue con ella se resuelve, vy a
las repercusiones sociales de unma determinada manera de entender
sn soluciény (73). ' '

‘Dado el «doble momento sistematico ¥ teleolégicon de la ‘interpre-.
tacién, serfa un «prejuicio logistico» identificar la 16gica del Derecho-
con la légica formal, en cuanto gue el intérprete no realiza una ope-
racién de maturaleza aritmética y si una apreciacién, una valoracién.
de intereses. Una perspectiva antiintelectual es evidente en todos los:
trabajos de Betti, también a propésito del problema de las lagunas,
en cuanto rechaza el prejuicio (propio de los «positivistas del Dere-’
cho») de una totalidad légica del Derecho positivo: . Betti obsexrva
que en realidad no se trata de totalidad, sino de coherencia (para la.
que la totalidad es solamente una meta ideal jamas alcanzada); no
se trata de universalidad, como se pretende, sino de ‘una totalidad
espiritual en la que estd insita una virtualidad que excede y sobre-
pasa las manifestaciones singulares y comporta la exigencia de una
integracién y de un despliegue ulterior» (74). ‘

Los principios generales del Derecho no son aqui principios obte:-
nidos a través de un puro procedlmlento abstractivo ;. en ellos hay-
una fuerze de expansién que no es de naturaleza 1égica, sino de natu--

" raleza axiolégica: principio es esencialmente «el pensamiento, la idea
germinal, el criterio de valoracién, del que la norina constituye la
‘realizacién, sometida a una formulacién especifica» (75).

Es evidente ¢6mo en esta concepcién de Betti afloran las posi-
ciones que estaban implicitas en la filosofia iusnaturalista'y que em
_parte fueron absorbidas por la dogmatica juridica, como ya hemos;
‘indicado; de hecho, él contrapone al positivismo juridico justamen-.
te las teorias que para justificar los principios generales han puesto

‘en evu‘encm la existencia en ellos de un «excedente de contemdo

(73} Berri: Interpretazione della legge e degli atté giuridici. Milén, 19_49:.
paginas 181 y sigs. . )
"(74) Berrt: Op. cit., pag. 202
(13) Ibid., pag. 207.
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.

axiolégico», y que ‘por tanto se refunden con el Dereché natural. A
tales teorias toca realmente el mérito de haber evidenciado que en
los principios senerales esta cristalizado el aspecto constitutive de la
experiencia juridica; por tanto, tales principios son considerados
también desde un punto de vista dindmico: mdés bien 'cp;le normas
son principios de normas que hmean sus raices en exigencias deon-
tolégicas y de justicia. « , _

La postura antinaturalista v antmb;etwwta de Betu se revela par»
ticularmente polémica fremnte a la ilusion de que los hechos de la -
vida, una vez estudiados y analizados en sus elementos objetivos, em .
sus exigencias econdmicas.y sociales, revelan por si mismos Ja nor-
ma’ para su regularizacién: «no se irata de registrar ab extra datos
naturalés, sino de apreciar exigencias de la vida social», y en esta

_ apreciacién toda sociedad «ve lo que tiene en el corazén» (76). Es -
fundamental, en suma, no la naturaleza de las. cosas, sino la valora-
cidn, lo que es cometido de la conciencia social del tiempo de que es
érgano. la jurisprudencia, sea tedrica (ciencia juridica), sea praectica.-
Betii, sin embargo, no Hega a la inclusién de la ciencia del Derecho
entre las fuentes del Derecho: es necesario permanecer «en el dm-
bito de la pura interpretacién, siempre subordinada a valoraciones
inmanentes y latentes en el mismo orden juridico, si bien encuadra-
da en el ethos social del tiempo» (77} » ‘ ’

Esta digresién sobre la importante obra de Betti estd justificada
por los nexos que deja entrever entre el valor creador (al menos fic-
ticamente} de la interpretacién juridica y la actividad sistemética
de la ciencia juridica, que no prescinde del mundo de los valores.
Justamente en el terreno de la sistematica es posible percatarse de
la medida en que la ciencia juridica italiana en general se ha alejado
de los prejuicios del positivismo juridico ¥, en particular, del de la .-
estatalidad del Derecho: en el estudio de las normas, el momento
de la racionalidad prevalece sobre el de la imperatividad, dado que
interesa, no el mandato en su individualidad, sino el Derecho en su
organicidad, con el que debe estar de acuerdo el mandato singular :
ex iure regula. Si la norma viene asi a perder, en cierto sentido, sa

(76) Ibid., pag. 215. :

" (77). Ibid.; pags. 219.y sigs. Les valores de la cultura mbre los que ha Hamade
la atencién R. Treves (Diritto e Culture, Turin, 1947)-penetran en ¢l derecho a
través de la interpretacién considerada como el instrumento. principal de, la cien-
cia juridica. :
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caracter de arbitrariedad, la técnica se despoja de su artificialidad :

el Derecho, en su aspecto general, viene a interesar por su contenido,
© sea, por las certezas que ha reunido en torno a la experiencia juri-
‘dica en el curso de varios experimentos intentados en un ‘largo pe-

~ riodo histérico. Una confirmacién de estas certezas se encuentra en
algunas intuiciones que el cientifico, o si se quiere el técnico del De-
recho, pone como fundaniento de su propio trabajo: la extraestata-
lidad del Derecho civil, la jurisprudencia como ciencia practica vy,.
la mas importante, la unidad de la ciencia juridica.

Aun cuando se habla de extraestatalidad del Derecho, no se pre-
tende negar la existencia de algunos campos en los que la legislacién
v la veglamentacién del Estado se convierten en indispensables y jus-
tificadas. Pero no es este el caso del Derecho civil donde «el Derecho °
se ha sustraido siempre al arbitrio de los Estados, y esto le ha asegu-
rado caracteres de excelencia, de nobleza y de universalidad a través
de los siglos, puesto qgue la razén tiene validez universal entre los
hombres y hay nna notable constancia en la refacién entre la natura-
‘leza humana y los medios para satisfacer sus necesidades, de lo que
justamente se ocupa el Derecho en cuestiones de familia v de bie-
nes» (78). Pero es que aunque el Derecho civil apareciese dado por
la autoridad del Estado, a la ciencia del Derecho interesa esencial-
mente poner en evidencia la «justicia» de la solucién legislativa v su
coherencia con las demas soluciones, individuando las que concuer-
~dan con la experiencia juridica. _

El legislador, por su parte, tiene «la obligacién de escoger la so-
lucién justa, pasando por alto las que en el curso de los siglos, des-
pués de muchos debates, fueron rechazadas por inconvenientes» (79);
1a justicia, en suma, es elemento fundamental de la solucién, para
que en resumidas cuentas «el ciudadano sienta el deber de observar la
ley (se entiende estatal). Y no sea constrefiido, por el contrario, a re-
ferirse a un ordenamiento diverso» (80). Pero el ordenamiento estatal
1o es el finico orderamiento, como han demostrado las corrientes -ins-
titucionales : y el mismo legislador tiene la intuicién de este hecho
cuando admite el reenvio a otros ordenamientos o cuando admite la

(78) ¥. Vassarir: «Mstrastatualith del diritto civiles, en Studi in onore di An-
zonio Cicu, vol. 11, pag. 484. : v » '
(79 G. Srorri: Teoria del negozio giuridico. Padua, 1947; pag: XIIL
(80) Ibid. ) ’
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posibilidad de decidir segin la equidad (81). Una profunda convie-
cién de la extraestatalidad del Derecho se da en campos tales como el
Derecho mercantil, el Derecho de trabajo, etc., donde los juristas
reivindican el caracter profesional de su ciencia (82).
Inclusive en la afirmacién del caracter profesional de la ciencia
juridica esta incluida otra profunda intuicién, la de que la ciencia del
~ Derecho no conoce su obJeto del exterior como las ciencias de la na-
turaleza (83), sino que participa en la formacién del objeto: es sus-
tancialmente una ciencia practica. Tal término no significa empirie
o mera técnica, en la que no se puedan encontrar principios. (y por
tanto no pueda constituirsé. una ciencia). Su actuar presupone y esta
intimamente ligado a un conocer y, por ende, no es un actuar arbi-
trario o aferrado al caso, en cuanto que tiene sus leyes conmstitutivas.
En todo caso, cuantas veces la ciencia juridica italiana ha mos-
trado el vinculo que tiene con el uwso préctico, no ha reshalado
al terreno del teleologismo que ha reprochado a las corrientes anti-
formalistas alemanas, sino que ha querido esclarecer, con mas ma-
durez, que no persigue finalidades cognoscitivas puras: es una cien-
cia «en el doble aspecto teérico y praciico», como todavia reciente-
mente ha remachado Pugliatti (84). En un ensayo fundamental sobre
el tema, este ilustre jurista ha demostrado cémo hay un dnico punto
firme para permanecer en el ambito de una experiencia real, y es el
afirmar «que la ratio que unifica el sistema de las normas y de los prin-
cipios juridicos es razén prictice y no simplemente l6gica» (85). Partir

{81) Ibid., en nota, con referencia al art. 806, C. p. c:

" (82) Baste pensar en toda la obra realizada en el campo del Derecho comer-
cial por Vivants, al que corresponde el mérito de haber evidenciado que el
Derecho comercial es esencialmente ciencia de observacién; cfr. a este propé-
sito las observaciones de J. Escarra: «L’autonomia du droit commercial», Studi
Vivante, I, pag. 379. Sobre el caracter profesional del Derecho del trabajo, con-
fréntese P. Duranp y R. Jaussavn: Traité de droit du travail, Paris, 1947; pagi-
nas 124 y sigs.; sobre el Derecho internacional privado, cfr. las observaciones de
Mauvry : «De quelques grands problémes de droit mternanonal privéy, Nouv. Rev.
de Droit Intern. Privé, 1943, pag. 35.

(83) G. Capocrasr: «Leggendo la «Metodologia del diritto» di Carneluttiv,
Riv. intern di filosofia del diritto, 1940, pag. 20. .

_(81) S. Pucriati: «La giurispradenza come scienza praticaw, en Riviste italia-
na per le science giuridiche, 1950. Cfr. ademas Giacemy: «Diritto canenico e dog-
matica giuridica moderna», Annali Macerata, 1939, pag. 184; L. Mosco: Science
giuridica e metodologia giuridica. Napoles, 1954; pags. 18 v sigs.

(85) Op. cit., pig. 58.
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de una perspecnva seme)ante significa «poner la metodologxa 3ur1d1ca'
sobre. carriles de comcreciény», a través de un «entendlmxent(}» entre

las dos tendencias extremas, que implica una orientacién de toda la

construccién hacia la historia, evitando. sin embargo, los peligros del

relativismo y del irracionalismo ¥, consecuentemente, del arbitrio :

v«entre relativismo y arbitrio la separacién es semsible. No se debe

olvidar que tenemos que tratar con chechos» y «valores». Estos no

son tnicamente fuentes de calificacién de los hechos, sino categorias

cientificas que ofrecen criterios de juicio ineliminables, porque repre-

sentan una orientacién originaria del espiritu humano, que tiende a

valorary (86). Lo que estd en el centro de la ciencia juridica es el va-

lor, porque representa «para las ciencias del espiritu lo que el princi-.
pio de causalidad para las ciencias naturales». Pero la admision de es-

tos elementos subjetivos no implica irracionalismo; porque la objeti-

vidad humana es relativa: podriamos decir que la -obieti#idad en el

mundo humano es la subjetividad, la referenma a valores, porque no
existe una subjetividad absoluta. Los procesos valoranvos estan liga-

dos a la personalidad del intérprete, sin depender, empero, de wacci-

dentes e irracionales preferencias personales»; o sea, en ellos hay

una objetividad.

De las consideraciones precedenies deberla sacarse la conclusién
de'la peculiaridad de la técnica de la razén que es valida en el dere-
cho; la limitada validez en. el derecho de la Razén, con «R» maytis-
cula, no nos debe quitar la fe en la razén humana. Caracteristica de la
“téenica particular que es la «razén practica», para decirlo con. Pu-
gliatti, es el estar intimamente ligada a su objeto. Mientras en las
Namadas ciencias naturales el objeto es exterior al.cientifico, y, por
tanto, la ciencia que tiene finalidades puramente tedricas se distin-
gue de la técnica (que tiene finalidades practicas), en las ciencias de
la accién la ciencia esta hvada a su objeto: la distincién entre cono-
cer ¥ actuar *y9 por conswulente, entre ciencia v técnica se hace mas
dificil: podria decirse que el hacer del derecho es un modo de co-
"nocerlo (87). . '

(86) Op cit., pag. 7L : . .

(87) A uma conclusién semejante («el conceblr, de un modo- delermmado, el .
derecho es un modo de hacerlo, y. el hacerlo, un medo de concebirlo»), llega Ck-
SARINI SFoRrza, partiendo de una pesicién segin la cnal la definicién filoséfica del
Derecho ((debe sacarla el pensamiento de si mismo» (Ftlosofm del diritto, Milan,
1955; pag. 5).° ' i :
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Asi eomo el hacer en el derecho esta intimamente conexo a una
acthdad cognoscitiva, en el plano del sistema esta reﬂe_]ado un as-
pecto particular de la experiencia juridica: o mejor, la experiencia
Juridica en su unidad, vista desde una particular perspectiva. Que la
expenenma juridica sea unitaria resulta claro al jurista que ha ile-
gado a la idea de la unidad del derecho, idea que subyace a las varias -
tentativas de formulacién de teorias gemerales. Pero en esta labor de
‘unificacién de la experiencia juridica la obra del cientifico estd ve-
cina a la del filésofo: de hecho la sistematicidad (como ya indicaba
Filomusi Guelfi) es cualidad imprescindible del pensamiento que
aspira a darse cuenta de la realidad en la totalidad de sus relacio.
nes» (88). Y el cientifico tiene conocimiento de este hecho, sabe que

-.en torno a su trabajo hay «un halo filoséfico, del que, muy frecuente-
‘mente, 1o tienen conocimiento los filésofos ni los cientificos, con dafio
para todos, pero quizd todavia mis para los fildsofos» (89).

En: conclusién, podriamos decir que la maphcab;hdad de los mé-
todos de la ciencia naturalistica a la ciencia juridica estd conexa al -
"hecho de que el o})]eto de esta Gltima no estd ya dado: no existe,
‘pues, la posibilidad de una pura actividad clasificadora y abstrayen-
te, que no mos sepa decir nada de la accién nueva, como ha observa.
-do Bagolini. Participando en la creacién de su objeto, la ciencia
del derecho tiene un valor cognoscitivo en cuanto estudia la ex-
‘periencia _]undlca : no tiene un valor puramente utilitario, clasifica-
torio; sus instrumentos no son pseudoconceptos en cuanto’ que refle-
jan en el plano 1égico las constantes de la experiencia, para usar
und expresion de Capograssi. ‘

-Una constatacién semejante nos obliga a considerar de nuevo la
relacién consolidada en el presente, entre filosofia y ciencia: la cien-
cia juridica tiene valor cognoscitivo y estd muy cercana a las posicio-
mnes de la especulacién filoséfica contemporinea, que ha situado el
«valor» en el centro de su atencidén; y al estudio del problema del va-

v

lor puede aportar la contribucién de una experiencia secular. Una .

(88) F. LOPEZ pE ONATE: «Studi filosofici sulla scienza del diritton, en Annali
della R. Universita di Macerata, 1939, vol. XIL.-XIII, pag. 277: «no debe pensarse
que solamente el pensamiento filoséfico tenga —en cuanto ‘que le es un elemento
indispensable— la -caracteristica. de la sistematicidad».

(89) F. CARNELUTTI: Teona generale del diritto, 3.2 ed,, Roma, 1951;: pégi-
na XIX :
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‘conclusién nos parece cierta entonces: que el estudio filoséfico del
~derecho, entendido como estudio de la experiencia juridica, no pue--
de conducirse independientemente del estudio de las certezas que es-
tan en la base del trabajo del cientifico. Si ha sido dafiina la ambicién
del positivismo de elevar la ciencia a dignidad filoséfica, todavia mas
peligrose seria querer mantener hoy, en el campo del derecho, una
neta distincién entre estudio filoséfico y estudio cientifico.

ALESSANDRO GIULIANI

. {Traducido por SALi:snmo pEL Campo Ursano.)



