
1 . VALOR Y SIGNIFICADO DI, LA CONTROVERSIA METODOLÓGICA'

lla especulación jurídica ha llegado por muy diversas vías a la,
distinción entre ciencia y técnica del Derecho y a la escisión entre
actividad teorética y actívidad práctica ; pero tal distinción está esen

ente, vinculada a las vicisitudes del positivismo jurídico décimo-
o ; el cual, desembocando en un so

evolucionísta y, por tanto, relativo del Derecho,, que per
constantes,que le habían sido infundidas por el lusnaturalísmo . No

se contuvo dentro de unas justos límitets una lucha dirigida contra al-
gtmos ^cipios (normativos) de la filosofía del siglo precedente y,
por consiguiente, amenazó con transformarse en la negación de todo
principio y, consecuentemente, en la renuncia a un saber científico .

-Haciendo esto se va desconociendo la especificidad y la autonomía
de la experíencía jurídica, reducida a fuerza (experiencia política)
0 a utilidad (,experiencia económica) . Tal es el significado de la íden-

ión de la actividad tradicional del jurista con la mera téeníúa
adaptable a cualquier contenido histórí-

co ; este relativismo -nótese- estaba ya implícíto, por lo demás, en
el positivismo de la escuela exeoP-tica . Pero en la realidad no corres .
,pondía la actividad del jurista continental a tal esquema-, ésta, por
causa de una larga permanencia histórica del objeto de investiga-
ción (el Corpus Juris) (1), se identificaba con la interpretación jpri-~

.¿CIENCIA 0 TECNICA DEL DERECHO?

EN EL SIGLO XIX

ontroversia metodológíca en el siglo xix~2. La tra-
Superación de la distinción entre ciene

ídíra y la ciencia del Derecho . La ciencia jurídica como

(1) Sobre los fundamentos históricos Je la lógica del jurista, efr . l a obra
Pundamental de E . £Hm1cH, Die jurístiche Logik, Tübíngen, 1925, en
el primer 'capítulo .
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actividad que no,se reduce a unas pocas reglas de exégétíca, sino
que sé desarrolla según principios, que tiene sus cánones metodoló-
gicos, que tiene su certeza y que aspira, portanto, a' la calificación y
a la dignidad (le Ciencia.
Y en tal caso, el problema que aquí nos interesa analizar seria-

mente es la medida en que tal distinción ha penetrado en la téc-
jurista (dejando sín prejuzgar por el momen-

e una mera técnica o de una ciencia) ;'
al terreno de la dogmática jurídica, o sea de

senta,ción conceptual y sistemática del fenóm
co, que es indispensable al, jurista en su actividad cognoseitiva e ¡u-
terpretativa del Derecho. Tal vez para r, solver una dificultad termi-
nológica 111 ciencia alemana (2) la denomina RechtsUhr9 y la distingue
dala Resi~huwdsenschafp o sea dé lacíencia jurídica, absolutamente
libre de toda finalidad práctica : en realidad, la dogmática jurídica,

«complejo de conceptos y de princi
bién la función práctica de «andamiaje de valores» (Betti) para oríen-
tar al jurista en1a interpretac

Ahora bien, la dogmática jurídica ha surgído en el terreno del
. positivismo jurídico y, de su pretensión antifilosófica de 'sustituir los
principios iusuaturalistai con una ciencia jurídica positiva, conce.,
hida como ¡a forma más alta de especulación filosóficojurídica : lhe-

filosofía ¡usuaturalísta . «en cuanto se considera
sofía que en ella se manifiesta no podía rivalizar con

la dogmática» (3). Pero el térmiño~«do,-mática» ya existía en la ter-,
minología jurídica y parece introducido propiamente por aquella es-
cuela filosófica con la que, primero el historicismo jurídico y sucesí-
vamente el Positivismo, intentaban ponerse en oposición : estudio dog,~

o para la escuela filosófica significaba esencialmente
cíón de principios fijos 6 inalterables y, por tanto, estudío formal del

nic,a interpretatiya
ión se si

~ducidos

ALESSANDRó :GIULIANI

esta confusión terminológica corresponde -tina

(2) E. MFzGER : «Der Bogriff der Reehtsquelle», en Festgabe fúr Heck, Rü-
melin, Selimidi, pág. 28 : ~Sie (díe Rechislehre) ist eben keine reine «Wissens-

t», sic ist cine Kunst der Rechtsanwendving, cine Ars boní et aeq'u¡ . Andérs,
Réelitswissensc,haft ¡in strengen Sinne. Der Begriff der Reehtswissenschaft . kann

weder aus der Geschiebte n6ch aug, Jer Konventian, sonderu nur aus sich selbst,
aus kritischer Selbsthesinnung gew»nnen marden

1

(3) Cit. en R . ORESTANO : in~roditzi.<>ne aliq s
no . Turín, 1954 ; pág. 37 .

diritto, ronza-



confusión sustancial ; sí de heclyo el positivismo, concebido como una

posición especulatíva~ pensaba haber infringido los principios íusna'-,

luralistas, fueron justamente estos principios los que lentamente se

insinuaron en la, ciencia jurídica, del siglo xix, determinando una con-
dición con las premisas teóricas del positivismo.
Sí no se tiene presente la doble tradición, filosófica'y científica, de

la dogmátíea jurídica, no se percibe una cierta conexión advertida
normalmente (,4) entre sistemática y ¡usnaturalísTó y, la intolerancia
de la sistemática para los presupuestos del positivismo y, en particu-

para,la estatalidad del Derecho. Y así se explica cómo se puede
hablar de sistemática del Derecho romano, del Comm0n law, cte.

recuerda, en realidad, que la dogmática jurídica, obra
bre todo, dé los pandectistas alemanes, viene a incorporar los valores
individualistas proclamados por la filosofía ¡usnaturalista del siglo

ecedente . Ella se apoyó'cn el concepto de derecho subjetivo, elabo-
por el raéionalismo del' siglo XVIII, sobre el cual constriyó la

teoría del negocio jurídico, expresión del principio de la autoncnuía
de la voluntad del individuo : y esto -anótese-- en soraraste con la
atmósfera general de la especulación que había desvíado el interés

hacía el lado colectivista del Derecho, por el que tuvo* que sufrir la

teoría del negocio jurídico. Ella implicaba, de hecho, una postura
individualista en cuanto representaba «la actuación de la libertad
privada en la esfera públíca» (5). Ha sido indudablemente una,
fortuna para la ciencia contifiental .el haber absorbido a través de la
construcción del negocio jurídico, aquellos valores constitutivos de la
experiencia jurídica que esta última sobreentendía. A propósito de

del negocio jurídico llamaba recientemente la atención Stol-
fi sobre la «sorprendente concordancia de pensamiento cut e, los
sofos y los jurístas», dado que parecía que los últimos no tuviesen
otra mira «sino la de hacer afficos la ideología del beree
racional activada por los primeros, para contraponerle la historící-
elail, del Derecho positivo» (6).

ismo razonamiento podría hacerse también a, propósito de to-
construcciones de la escuela filosófica : también ellas fue-

tomadas por la pandectística, bien que entendidas con finafi-
iversas ; en tanto que estas categorías (sujeto, objeto,

Por ejernplo, a propósito de los principios generales del Dercebo .
(5) Ruco . Institutionen des heut. rUm . Rechts, 11, § 29, cit. en C. STOLVI :

Téoria del n¿~ozio giuridico . Padua, 1947 ; pág . XI.
G . SToLFi : Op . cit ., ibi.d .
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quisición y pérdida de los derechos, bte.) habían sido entendidas en
ido puramente formal, o sea, sin ninguna relación con el conte-
o concreto, la escuela histórica pretendía investigarlas en el dato,

es decir, en el orden connatural al Derecho entendido como un orga-
nismo viviente ., Se, ha hecho notar muchas veces cómo el sistema de,
Heise ha sido imitado por muchos maestros de la escuela histórica,
comenzando por el mismo Saviguy (7).

Cuando después el historicismo jurídico se subsumió en el positi-
vísmo, transmitió a este último aquellas categorías que a su vez había
recibido de la escuela filosófica y que'ha'bía llevado a uÍ n alto nivel de
abstracción (y podríamos decir que de verificación histórica en cuan-
w que había controlado la validez de ellas sobre el más desarrollado
derecho de la antigüedad). Es interesante por eso notar qué mientras
el positivismo afirmaba que las mismas categorías habían sido extraí-
das inductivamente de la ex, periencia y por tanto eran a posterior¡,
en realidad eran el resultado de las -abstracciones de la escuela filosó-
fica . Y en esta compleja tradición de la dogmática, filosófica y cientí
fica, está a -nuestro parecer el valor que tiene para entender otras ex-
periencias .

Tiene en realidad un contenido, o sea valores de una larga tradi-
cíón : frente a sus afirmaciones de posítividad y de tecnicismo es pre-
ciso andar precavidos y colocarse en un plano crit 1ico con el fin de

del cual ha absorbido los valores
,Uíciones filosóficas

indicado, existe una
alismo y

. donde se cristalizaron , los pri-
formalismo de los juristas se enrí-

io, específico, por el que se ha puesto
a la voluntad y al arbitrio del Es�

examinar el procedimiento a tr
de la experiencia jurídica, para descubrir las
que están, en la base de sw trabajo . Como hemos

conexión entre los valores constitut
las categorías, de la dogmática

. La consecuencia fué que el
queció con un

la era moderna como
8) -

(7) . G. SoLA<«i :

	

Stericismo e diritto privato. Turín, 1940 ; pág. 46 -

	

«Fñ sus
partes esenciales el sistema de Heise, confortado por la gran Autoridad de SA.
vicNY que lo toma como guía en -sus lecciones, se convierte en el esquema en
cuyo torno la ciencia <Iel Derecho privado y la práctica jurídica se desenvolvie-
ron en Alemania en la primera mitad del siglo xix y tuvo solemne consagración
en el Código civil alemán.»

(8) S. PUGUATTI : «La~giurispru~denza come scienza praticá», en Rív. It . Prer
le Scienze Giuridiche, 1950, pág. 50 . PuGtiArri, después de haber observado las-
dos tendencias de la cíencia jurídica . bacia una irracional e incontrolada apolo-



, Nos vemos así conducidos al corazón de la investigación que nos
hemos propuesto : la, observacíón,

1
desde dentro, del trabajo de la

ciencia jurídica, observación que constituye el motivo dominante (le
toda la especulación filosófico-jurídica de Capograssi* (9) ; a tal In es
necesaria una postura cauta y respetuosa frente a la ciencia del De-
recho, que es el resultado de una larga y gloriosa tradición histó-
rica, renunciando a cualquier pretensión de reformarla o de vio-
lentarla con esquemas recíbidos del exterior o de otras ciencias.
Para darse cuenta de la naturaleza de *esta disciplina es oportuno
sobre todo observarla, sin tomar posición sobre la base de una de-
terminada filosofia en torno al problema de si se trata de ciencia
o de técnica. Así, del examen de la controversia metodológica
la Begr~ff~jurisprÜdenz y la Interesseiiiuris~p-rudenz, enterge, nos pare-
ce, -una conclusión,cierta : y es que hemos heredado del siglo décimo-

no un concepto Je ciencia jurídica válido para los juristas,
para los que operan en el campo del Derecho sea con finalidad teó-
rica (como en el caso del sistemático),, sea con finalidad práct
(como en el caso del intérprete). EnteIndída en tal modo, la ciencia ju-
rídica, creemos poder afirmar que las tentativas de superposición de
otros esquemas para' hacer más «científica» la actividad del jurista

ido efectos limitados . La distinción entre ciencia y técnica no
ha penetrado en la ciencia jurídica europea (10), o inejor~
dida que se poda prever ; y sí el término técnica jurídica ha
introducido en el lenguaje jurídico, es en realidad equivalente al de
ciencia : la observación, corno Veremos, vale sobre todo para la cien-

jurídica de nuestro país .
Pertenece justamente a

ber evidenciado la eW
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ii~jurisprúdenz el mérito de ha-
ciencia de los juristas, que se

gétíca y hacia la rarificacíón de las, formas conceptuales, ha observado que esla
última tendencia «consíntió a los cultivadores de la ciencia jurídica oponer una'
barrera formal a las reiteradas y siempre más insistentes tentativas de sobrepu-
jamiento por parte de los neófitos entusiastas . de la otra ina�nera ; y al mismo

o constitayó una rémora y un freno en orden a la apwaeíón de los nuevos
dpios y de las nuevas formas a las que pudo imponer frenos y desviaciones

que en parte contuvieron sus impulsos y las impidíeron actuaciones extremas .»
(9) Cfr. en particular G. CAPoGRAssi . R problema della scíenza del diritio-

Roma, 1937 .
(10) Preocupaciones por este tecnicismo exísaen en C. Scw~, Die
Europüischen Reclitswissensclz«ft, Tübingen, 1949 . Según, E. ALLORIO~ «Scien-

giarídica europea», Jus, 1952, pág~ 433, elemento característico de la ciencia
ídica continental es la «ristematicidad» .
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identAca con la Mencia jurídica dogmática», cuyo principal objeti-
yo es la decisión de los casos jurídicos : es esenci

apli- .
cadae(11). Probablemente es perjudicial para esta escuela la radica-
lidad de algunas posiciones en abierto contraste con la tradición y,
sobre todo, una comprensión no siempre exacta del valor de la siste-
mática. Esta escuela se basaba sobre todo en la enseñanza'de lhe-
ring (12),

<
según la cual es el fin a que' tiende el ordenamiento jurí-

co el que domina y -determina el Derecho en su desenvolvimiento .
Pero, prosiguiendo por este camino, no se ha atrevido a darnos una
-teoría de los fines que, por supuesto, la habría excluíd en realidad

ro 'de lag ciencias jurídicas empujándola hacia las ciencias,.
otro lado, la ambigüedad Ae su postura no le ha per-

'ha sido observado (13), tratados de ampiios

del ha

políticas ; por
mítido darnos,
alcances.

Sin embargo, salvando estas críticas, no debe olvidarse el mérito ,
Intersessenjurisprudenz por el reconocimiento de la importan-
de la ínelimínabilidad de los conceptos jurídicos (14) y por ha-

ico de la jurisprudencia . Sin
do que una cosa es la prácticq y otra una ciencia
ólo los principios normativos y no ha sabido afron

tar adecuadamente el problema del valor, vinculándose sustancialmen-
te a principios filosóficos irracionalistas (15) .

Como prueba, empero, de la superioridad de la Interessenjurís-
prudez respecto a otras corrientes antiformalistas, para permanecer
-en el plano de la ciencia jurídica, debe recordarse que ha ignorado

íón entre ciencia y técnica- de ello es
peculiaridad de la ciencia jurídica por parte de

cia 1

ber puesto en, evidencia
embar

(11) , Ph . HF-cK : , Bégriffsbildung und "Inieressenjurisprudenz,- 1932,

	

capítulo
=U 1 2 .

(12) Der Zweck ¡m Recht, 4.11 ed ., Leipzig, 1904.
(13) E. ALLoitio . La víta'del díritto in Italia, cit ., pág. 60 .
(14) M. RumEwN : Juristische Bogriffsbíldung, 1878 ; lEmosAemnez Ueber
htsbegriffe, 1900 ; SToLL : Begriff und Konstruktion in der Interessenjuris^

(Supl . «Archiv für die civilistische Praxis», 1931), IsAY : Die Methode der-. .

	

1 «Archiv .», .1933 . Para una colecei
significativos de esta corriente, cfr . la trad . íngl . : Thé jurisprudeitee of interests,
Harvard, 1948 .

(15)

	

Sobre el teleologismo en general, cfr . R . TRFvFs : «Ii .tn~do teleologi-
co nella filosofía e nella scienza del - diritto», Rív. Intern . Fil . Dir., 1940, páginas
545 y siguientes.

lado



movidos por Kretshmar (16) . Estos, sosteniendo él
icipio de la ciencia por la ciencia, o sea (le la dístincíón
¡dad teorética y actividad práctica, acababan convirtiendo la . ju.

cia en una méra técnica. Para Reck, por el contrarío, la dis.
no venía dada abstractamente por medio de, deduccionés del
do original del sc¿re, como quería Kretschmar, sinq en base
9istoria ., que nos prueba 14 existencia de ciencias aplicadas, en,
e debe, contarse la jurídica . Aunque. una tal distinción
-observaba Heck- «no se debería permitir que el apela,

de técnica aboliese la Jurisprudeneía práctica y ni siquiera fliflu
o es lícito, en suma, «interferir a la Jurispru-

(ibíd), o sea no se le pueden -
imponer esquemas

¡os : una elencía de generalízacíón de los fenómenos, jurídicos,
(como es la augurada por Kretsclimar) se transformaría en una socío-
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defensa de la ciencia jurídica y de, su carácter peculiar -cons-,
uye, Además~ un motivo intermitente en et tratamiento (le los más

mportantes y sensibles exposítores de la Iriteressei~jurispruclenz, que,
ibuído así a delímitar nuestro campo de investigación y a

< asegurar, en una época- que tiende a subvertir los valores, la continui-
- dad, de una antigua creencia que, el jurista tiene todavía hoy que te-
ner : que debe concedérsele considerar su propia disciplina como

(17) .
Por este motivo, ~á nuestro Inoáesto juicio debería Harnarse la atan-

ríón, sobré los aspectos comunes, sobre las identidades que, quizá ín.
~(,,onscientemente, ligaban la'Interess.e?tjurispru¿lenz a,la escuela clási-
ea a la que pretendia oponerse . En realidad, los motivos de disensión
�obre muchas cuestiones eran limitados : ¿no había la nueva escuela

cado la «jurisprudencía p'ráctica» con la tradicional «ciencía
jurídica dogmática»? Y el mismo Heck, de hecho, nos recuerda que
la, afirmación del carácter práctico, de la ciencia jurídiea se da en los
más insignes representantes de la escuela dogmática, y nos recuerda
a tal propósito el discurso rectoral de Wíndscheid, en» el que abíer-,
tamente

1
proclamó que la jurídica es una ciencia práctica (18) .

(10

	

P. KRFTscnmAR : «Grundfragen der Privatreehtsmetho,den;>,, 1917, Jheríngs
la7ir., vol. 67, pág. 233.

1 (11 S. Priuwn" Op . cit,
tonsi4rar su disciplina como

(18) WINDSCREID ; Gesammelte Reden u. Abhandlungen. Leipzig, 1904 ;
gina 106 .< «Die Reebtswissenschaft ist cine praktische Wissensehaft.»

: «Al jurista debe eonseritírsele entre tant4~
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. Entonces, ¿en qué se basaba propiamente el desacuerdo? En el
modo de,entender una ciencia práctica como es el Derecho. La escue-

clásica había exagerado en la atribucíón'de un valor absoluto a los
neeptos jurídicos, individuando una parte, siempre más formal del

Derecho. La Interessenjuri,,;prudeñz sé resiste a una -tendencia tal,
dose, más ,o menos en, el teleologismo introducido por, Ihering,

y por Us corrientes sociológicas : manteniéndose en una situación am-
bigua entre lo «jurídico» y lo «social», ve en el momento práctico una
misteriosa e irracional fuerza teleológica. «En mis estudios de hísto-
ría del Derecho

	

'afiriña Heck- no abandoné jamás la convicción de
que una comprensión de la evolución del Derecho en,el pasado ayuda
indirectamente a agudizar la mirada para las tareas del presente» (19) .

Aun adhiriéndonos a las críticas de los que ponen en evidenciar los,
e poco fundados de tal corriente, opinamos que

un examen crítico de la ciencia jurídica enropca no debe ignorar la
contribución de la Interessenjurisprudenz a la edificacíón de nuestra
disciplina . No! ha dejado un logro, difícil y delicado que, si le libera
del fondo irracionalista del que está dañado, debería estar en el cen-

dé la especulación jurídica más próxima a nosotros : la jurisp
como ciencia práctica .

Es necesario a tal fin que el e
plejo de inferioridad que tiene en cierto sentido, en compara-

ción con la actividad de los científicos de las disciplinas más ade-
lantadas, que ponga en la base de su -actividad una «veram non símu-
latam philosophiam», y que busque sobré todo una técnica de la raz
más comprensiva y más dúctíl, que le permita tener en cuenta el quid

canzable para una actividad puramente lógica y rácíonal. Una.
ídica que consiga semejante objetivo, rehusando u

artífici de la técnica jurídica (implicando la re-
ción de la, actividad del jurista a la del exégeta) y afrontando ade-

cuadamente el problema del valor y dejo irracional en el Derecho,
implica una revalorización de los valores sobreentendidos en la expe-
riencia jurídica, que ¿sexperiencía «humana» en su aspecto~más ge-
neral.



niás
en el si
jurídica
abominadora de los excesos
nacíonal» (21) se ha tomado del exterior sólo lo que se podía armo.
nizar con la tradición patria . Y del mismo modo también la ciencia
jurídica española marcha por la vía de los buenos estudios sistemá-
ticos, sobre todo en el campo del Derecho civil y procesal, como he-
redera de una tradición que ha resistido siempre al formalismo, Po.
niendo en evidencia la función de la equidad (229) .

.¿Qué ha sucedido a su vez simultáneamente en Francia,'patria
cuela exegética? ¿Ha conservado su

La ciencia jurídica francesa,ha permane-*
entras, según la lógica

Je la en un tiempo glor
primacía? Parece
cido ligada a la «sistemática del códígo»,

~ (20)

	

Como ha observado E . ALLoRio, la ciencia italiana «ha sido la única re-
presentante de la tradición de los buenos estudios sistemáticos, heredera de una pri-
i-nacía, que la Italia medieval había ya poseído, y que había sido sucesivamente
detentada poy otras naciones : por la Francia de ~ los juristas humanistas y cons-
tructores, por la Holanda de1 jusmíturalismo y, sobre todo, por los grandes pan-
deeffitas sistemáticos, inmediatamente después por la Francia del Código y de
los exégetas y, finalmente, por la Alemania del siglo xix, maestra inolvidable, aun-
que superada y desfaIleciente» («La vita del Jiritto in Italia», Jus, 1950, pági-
na 52) . Cfr . además las agudas observaciones Je F . CA«NFLuTTx : «Profilo del pen-

ginridico italiano», Riv . It . per le Scienze Guir. ; 1950 ., pág . I- «Al hablar
del derecho italiano o del derecho en Italia no me refiero a Italia corno expresión
geográfica, sino como unidad política ; por ello, a la Italia moderna cuya vida

os de un siglo . Naturalmente, como esta unidad política se ha genera .
volución y por revolución de entidades precedentes, así tambi¿n el dere-

clio italiano, entendido como derecho de la Italia nacional o de la nación italia-
na, no ha kurgido súbitamente, sino que constituye el producto de una larga his-

que retrocede hasta Roma y aun más atrás .»
(21) De este hecho tenían quizá mayor conocimiento juristas de la genera-

ción precedente, corno Em-jANUELF GIANTURCO : qistema di diritto civile italiano ` <
2 . 1 ed . Nápoles, 1894 ; pág . 1,111 .

(22)

	

Cfr. para lo último, los interesantes estudios sobre la equidad de J . CAsTÁN,
ToBE1AS : La equidad y sus tipos históricos en ¿~ cultura occidental eu;opea . Ma .
drid, 1950 ; íd . La idea de equidad y su relación con otras ideas morales y jurí.
,dicas afines . Madrid, 1950,

Es un motivo de orgullo, para nosotros, íta
jurídica de nuestro país (20) ha,conciliado las instancias
de la controvArsia metodolóaica desarrollada en Alemania

de las sedes más gloriosas -de la ciencia
al, tendencia del intelecto italiano,

anifestación de la actividad

¿CIFNCIA 0 TíCN1CA DEL DFRECHO?
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(le las cosas, la ten<Mneía sistemática es, la conclusión de la exegética..
Tal tendencia, en efecto, está implícíta en la misma

1

ex
1

gesis, en
cuanto que no existe . exégesis que «se límite, por espíritu práctico y
por método teórico, a la tentativa de determínar el 'contenido

norma sola, celosa e, irremisiblemente aíslada» (23). Las causas
que, han provacado el apartamiento del Derecho, francés del progrei~

ientífico deben buscarse en el «hábito deductivo cartesiano de
íritu francés»,

o
sea en la preponderancia del método deductivo (24) .

La escuela italiana, aun , habiendo seguido servilTente a la : fran�
cesa'en la fase inicial, dado que entonces , la prímacía francesa- apa�
recia indiscutible,, ha superado sus,,posíciones, manteniendo, sin
embargo, la fidelidad al principio de la certeza del Derecho, prin w ,
cipio que, no ha sido conmovido,iii siquiera por la tendencia, antile-
gislativa del hístorícisluo alemán, que llegó con cierto retraso a nues-
tro país. Más bien sucedió que floreció justamente sobre la base 4-W
los códigos un estudio sistemático del Derecho sobre las huellas de',

Ja pandectística alemana - sobre la sistemática de los códigos se ha
struído la sistemática del Derecho. Largo y trabajoso es el des�

arrollo de la ciencia jurídica italiana, qu9, sin recaer en el sociolo�
gismo de la francesa, ha tratado de descubrir los principios del sís-
tema en el mismo código : esto ha sido posible por el hecho de que-
el código ha sido estudiado en cuanto condensaba la sabiduría de los

úpíos del Derecho romano y de la tradición jurídica patria, y
to representaba el arbitrío de un legislador .
naturalmente, de posiciones alcanz

laboriosa conquista de la ciencia, (le la cual solamente ahora, en una:
perspectiva histórica, es posible tener pleno conocimien-

to . Hacia finales del siglo xix -como ha recordado recientemente-
un ilustre jurista, al hablarnos (le su experiencia de estudio en los
años, universitarios- el estudio de la teoría de las, fuentes del
Derecho . tendía todavía a excluir y eliminar todas las fuentes - di-

sas de la ley - «en el centro de la ciencia jurídíca estaba enton-
estúdio del Derecho, más bien 'del Código civil . El Derecho,

politica que Derechó . Ex . Derec
ivo se -confundía con la giéncia de la administración . En lugar-

de Derecho procesal se hablaba todavía de procedimiento, casi que- ,

(23'~ Cfr . S . PUCLIATTI : «La logíca
Milán, 1951 ; pál . 669 .

(24) ALi.oRio : Op . cit ., pág . 55 .

Diritto, Cívilé . .



riendo decir que no se trataba sino de una técnica para la aplicación
Je la ley. El Derecho penal se situaba aparte, con una posición to.i
davía oscura en el sistema . . . » (25) .

Feliz ventura ha sido para la ciencia jurídica italiana la circuns-
(le que, habiendo tomado los ímpulsóá de la posición emineri-
e práctica, empírica, de la escuela exegética, francesa,

haciendo prop4os sucesivamente los resultados más fecundos de la
dogmática alemana' (y en particular el estudio sistemático del Dere-
,ho), ha evitado tanto el empírismo y la tendencia hacía el
o propia (le la escuela' francesa,

manes, que indívíduando
hanAleva .do a consecuen

e histórico

soejolo
mo el abstraccionismo de los ale-

lado más formal del DerechO,
extremas la distinción entre estudio teó-

(que en realidad sobreentiende una concepción téc--
1

del Derecho) . Sobre estas últimas tendencias influyó probable-
mente el contraste entre los instrumentos tradicionales de la ciencia
jurídica y una situación económicosocial que, tendiendo

a
cambiar-

rápidamente en Francia y en Adernania era intolerante con los va-
lores del pasado : se viene así augurando, en nombre de una filoso-

el progreso y de la evolución, una concepción técnica del Dere-
ch~o en la que éste era considerado como sjuiple medio despojado de
todo .principio constitutivo ; y esto en realidad implicaba una reduc-
ción de la' experiencia jurídíca

a
experiencia económica o política-

interés se desplazó así de los conceptos íurídicos a la norma, i
la forma, y -considerada en su aspecto general de man-

abstracto que reemplaza a una chorme cantidad de manda~;-
míentos (26) .

Italía, por su parte, no ha sufrido un cambio tan rápido
estructura económicosocíal : y esto quizá ha contribuído al mayor-
respeto por los valores de la historia y de la tradición. La escuela
italiana, realizando un «felíz connubio de la ciencia con la prácti �,
ca» (27), ha sido casi en su totalidad contraría sea al principio de
la ciencia por la ciencia, sea al de un estudio práctico no fundado
en principios teórícos : . las profundas intuiciones sobre la experien-
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1,25) F. CARNELUM . Op . cit ., pág . 3~
(26) Se debe probablemente 4 F. GwV- 'Zdence ct Technique en droi

Positif, vol . III . París~ 1922 ; págs . 7 y sigs . La concepción ~del formalismo «sous~
Pangle pleinement pl-tilosopbique», en al>iúrta ruptura eón toda la tra-dici~
-dica ; nos permitimos remitir a nuestros Contributi ad una teoria pura del diritto,,
1954, págs . 66 y sigs .

~(27) E. CIANTURCO : OP. Cit ., pág . LIT.
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cia jurídica y sobre el valor de ella, que están en la base de su tra-
bajo, merecerían, ser 111 vadas a un más alto nivel especulativo . Esto

sido posible por una tradición hístoricista patria que ha operado
urante todas las fases de su desarrollo . las finalidades de este en-

dernos sobre el tema, pero nos Uni
consideraciones esenciales, con particular consid
ecuencía principal, esto es, de la fisonomía

nuestro país el método sistemático en los estudios jurí-

Debe recordársé,-ay4te'to~lo, la importancia de la introducción en
Francia del Códiwo~ napoleónico -en el plano político además del ju-
rídico :

	

representaba lw versión jurídica de, los principios raciona.
listas de la llevolución. francesa y, podríamos decir, la ratío seripta .
La fe absoluta en el legislador, en su racionalidad y previsión, se tra-
dujo en el principio más rígido del posítiv

el Código» (28). Tal concepción respondía,
esídad de la certeza eú» las relaciones jurí

sayo

o íurídíco : «todo
a la

pero en el
plano de la ciencia ju ídica se traducía en una falta de sentido his-
lórico, en un culto del texto, en una reducción de la ciencia a técnica.

ontrario, el Código, después de la unificación
no fué introducido con linalidades reformadoras, sino en cuanto que

a maníféstací: más espléndida de la sabiduría romana» y «asu
rincipal contenido era nuestro fruto heredado de la antigua sabidu .

ría» (291 La consecuencia fué que el principio de la estatalidad del
,Derecho resultó más bien *na fórmula cómodamente transmitida de
texto en texto, que profundamente sentida. En realidad, esto estaba
en la tradición juridíéa patria, en cuanto que en tales principios, como

remos, se habían ya inspirado las varias tentativas de codiñeación
das en Ikalia desde el siglo XVIII, o sea antes de la unidad

no nos consienten

CIULIANI

Pero el punto que'apremia poner particularmente de relieve es la

(VO CH. 1 . ÉJOUXASE : L'é&wxile de l'ex¿g¿-sé en droit civile, 2 .a d.~ 1924 .

(29) Cfr . el discurso del honorable PisANELLi sobre el proyecto de ley para la
publicación

del
Código civil italiano : «Cuando, el . Código francés llegó a Italia no

fu~ aceptado como ley impaésta, áno como declaración de derecho cimún, corres-
ndíente a nuestrús sentimientos y

a nuestras costunibres. ¿Queréis una,prucha?
bía en el Código francés,alguna disposición que no se carrespondía con nues~

s
.
tumbres y,-aun cuando formaba parte de áquel Código, no fué aceptada»

,(en,E. PACIFICI MAZZONI : Istituzioni di diritto, civile italiano, 5 .1 ed ., vol . 1, 19251 ,
página 749) .

	

1



cia de una determinada perspectiva historicista en nuestro
país, que ha favorecido una concepción de la ciencia- j urídica* con con~

tenido propio . Debe recordarse que en nuestra historia jurídica ha
o una postura hístoricista, sobre todo en la en]-

a meridional, donde, desde el siglo Xvii, fuera de los ambientes
académicos, se había desarrollado en reacción al método casuístico y
práctico de los hartolistas, una tendencia historicísta que se inspira-
ha en los principios de la Escuela culta- esta perspectiva de la cien,-
cia jurídica se puede resumir en el interés por la vida, por la histo-
ria, por el contenido de! Derecho, y en la desconfianza por, los 5ga-
límatías» (le más allá de los Alpes, propia del buen sentido de los
latinos.

Lo extrafio es que las ideas de la escuela de Cujacio, difundidas ci~
el siglo xvii, no eran en realidad nuevas : eran las mismas viejas
¡deas del humanismo italiano que, emigradas al exterior, retornaban .

manisTo, en realidad, había estado vivo en Nápoles y las ideas
mejores juríznas, desde Alessandro (FAlessandro a Marino Frec-

-cia, como nos
'
ha recordado Marini recientemente (30), «habíañ mar-

chado al extranjero ricas de fermentos, sobre todo en las formulacio-
nes de Cujacio. Volverían al Reino, reclaboradas, ya en la segunda

d del siglo xvn». ¿Pero en qué consistía propiamente el historí-
cismo de Freceía y de d'Alessandro? En la convicción de que para
<ronocer el Derecho es preciso conocer la vida y la historia..

Esta conciencia jurídica meridionalesiá ligada a la formación, des.
de la Ediad, Media, de una clase de juristas para sostener los intereses

Gobierno Central contra los feudatarios y la Iglesia. Esta clase,
lucha por insertarse entre las demás fuerzas con una autonomía

1- un poder propios, contra el Derecho feudal, apeló al Derecho pa-
es decir, al Derecho romano común, considerado históricamente .

Parecían suplezas jurídicas, pero en realidad se estaban arrojando
,adición jurídica que no es solamente meridional,

sino italiana en el más amplio sentido del término : o sea, la idea
,lel Derecho com¿ límite al poder político y la concepción de la cien-
cia del Derecho con contenido propio (31) . Estas serán las ideas que

¿CIENCIA 0 TéCNICA DEL DERECHO?

(30) L. MAMNI . PietrO Gian
1950 ; pág. 12 .

1 (3P Naturalmente, se prescinde en este lugar del prob
.efectiva en el Reino napolitano correspondía a estos principios jurídicos . Sobre
esto, cfr . B. CRoeF :' Stória

del
Regno di Napoli, 4~l ed ., 1953, págs . 29 y, si .

guientes ; «. . . es de advertir, en pTirner lugar, que de las recordadas leyes,
k Filesofía~
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il Giannoismo a Napoli nel settecento, Bar¡,
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enrontraremos en el siglo xvin en los legisladores (le varios Estados
italíanos,' y las, que, por añadidura, prevalecerán sobre las ideolo-
gías foráneas cuando se plasmen en nuestra milenaria

son estas ideas las que viven hoy todavía, si. bien incons-,
los fundamentos de nuestra ciencia y las que debe-

mos redescubrir.
és por la historia jurídica y el Derecho patrio en Nápoles.,

en la segunda mitad del siglo xvii, estaba casi exclusiva:mente deter-
mírtado por la necesidad de contraponer al Derecho feudal y a las,
usurpaciones de los barones un Derecho histórico: y el método hístó-,
rico que resultó era en realidad el método ex1perimental que ya Téte .
sio y Campanella habían intentado aplicar al dominio, de los hechos,
humanos.

~ Un historiador y jurista, el abogado Francisco d'Andrea (1625-
1698), sintetizó hacía fines del siglo xvii con su pensamiento y su ac-
ción las nuevas orientaciones intelectuales «que se encuentran siem- .
pre a la,cabeza dé todas las formas de aquel nuevo movimiento inte-
lectual» (3,2). : a él se debe la reorganización, de la Universidad. de
Nápoles y la elevación de la cátedra de jurisprudencia a «ínterpreta-
ción crítica de las leye s». Influyó mucho sobre, aquella escuela de

as, de la que salió el reformismo ñapolitano y el nuevo citado
telectual ; d'Aradrea ha sido definido con razón «el más,político entre-
los pre-.giannoani» (33) por la exigencia de conereción,y, podríamos
decir, de mundanidad que caracterizó su pensamiento. Su acción no,
tuyo solamente

<
el valor de una lucha contingente- contra el privilegio,

sino que llevó a la creación de una «cíencia que encontró eco profun-
do en el ánima de la nación, . justamente porque examinaba su parte,

¡tal e interesante - su Derecho. Y lo examinaba no en base a,

namientos y conceptos jurídicos, erróneamente se c3ncluiría si se creyera que las~
condiciones de Italia meridional fueron de hecho mejores que las de Francia, Ale.

, otra parte de Europa . una cosa es la forma jurídica abstracta, la lex sine,
inoribus, y otra la realidad efectiva ; y mirando a ésta, Italia meridional se nos
muestra en las bistorias, en las crónicas, en, los dúcumentos, como un país secu�
larmente presa de las usurpaciones y prepotencias de los barones, pobre, con agri-
cultura primitiva~ con escasísima %mriqueza mobil¡aria, con servilismo difuso y pare .
ja ferocidad y, en suma, en condiciones nada prósperas, equitativas y benignaso) ,
,~

1 ' (32) B. -CROM : Op . cit., pág,. 172. Cfr. sobre dAridrea la ~ bibliografía citada
en L. MÁRINI, OP. Cit., pág. 10 ; cfr . además A. SIMIONI .- Le origini M Risorgi-
mento político delVItalia inerídionale. Messina, 1925 ; págs . 115 y sigs.

(33)

	

MARINI : OP . cit., pág. 23 .



Derecho no se agrieta por
tórico e independiente

Justamente esta tradición
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~resupuestos ajenos al Estado, sino
,cas, económicas,y socíales» (34) .

Esta exigencia de concreción y el tradicional sentido histórico cons-
más tarde un potente freno contra la fe- en la razón abstracta

cuando en el siglo siguiente penetren en el Sur los principios del ilu-
minismo y del racionalismo con las instancias jurídicas y políticas que
sobreentendían . Quedó el respeto a las instituciones del pasado y,
en lo íntimo de'su tradición, en su,positividad podría decirse, se en-
contraron prinerpiog para un nuevo ordenamiento . Los derechos no'
fueron presentados como producto (le las doctrinas jurídicas y filosó-
ficas,,sino «como esencia viva y vital, como elemento predominante,
de la constitución política,de la monarquía» (35) . La positivídad de

elemento simulitáneámente ideal e
voluntad de un legisl

ídica vino a dar desde
ativas una fisonomía particular a las codificaciones italianas, o sea

la :introducció-n' del Código no se ídentíficá con el fin de la ciencia
jurídica, como será temido por Saviguy. El Código fué visto no como
aplicación de principios revolucionarios o de filosofías abstractas, sino,
para repetir las palabras de Brugi, como «una colección de reglas de,
Derecho común que tien.en fuerza de ley por la autoridad del Esta-
do» (36) . Una postura tal no implicaba el agotamiento de la £une¡

ciencia del Derecho, ni la escisión entre estudio teórico y práctico .
s obvias nos limitaremos sólo a algunas consideraciones -,

recordemos, por ejemplo, el Código estense de 1771 que,
demostrado Dozuti, es obra personal de Rartolomeo Valdrig4i.
bien, las ideas de este último se inspiraron en las enseñanzas del pre- <
cursor de Vico, Gianvincenzo (iravina . Valdrighi volvía a poner el
fundamento natural de la legíslación no en la perfectibilidad huma- .
na, sino en su imperfección, en la injusticia : la legíslacíón no sirve
para «"críbir en fórmulas este derecho : del Derecho natural toma

en base a sus necesidades políti-

(34)

	

MARINI -

	

OP . cit., pág. 26 . ,
(35)

	

SIMIONI : Op. cít~~ pág. 204. Cfr. las- observaciones sobre la escuela' ju-
rídica napolitana en el siglo xvin (C . PEccHío, N. VALLETA, F. Róssi, A. MAsci,

tera) : «Era una admirable comunión de pensamiento jurídico que, exenta de
ínflujos ex&ticos~ buscaba en la tradición vernácula los gérmenes de un nuevo y
necesario, orden social, y que indicaba a la monarquía en el caso dé mostrarse de-
cididaménte reformadora, la vía para evitar la revolución con la ev¿lúúión.»

(36)

	

B. BRuci :

	

«Per la storia della giurisprudenza e delle Unniveirsitá ita-
liant», iVuov¡ Saggi. Turín, 1921 .



2bO

la luz que le Proviene de Su oposición¡) (37) . En particular ve la co-
nexión de la' codificación con el Derecho romano común al que se
reconocía en la codiñeasión estense la cualidad de fuente subsidia-
ria (38) . Valdrighi reconocía abieramante la necesidad de una con-
temporización entre el elemento teórico y el práctico : «la impoten-
da de este Código para fundar una ciencia del Derecho consistente
por sí misma es absolutamente evidente.» Por tanto, no exégesis de

leyes, ~sino estudio de los principios en ellas sobreentendidos ; la
j-urisprudencia, o ciencia del Derecho, contiene principios ñlosóficos ;
«las leyes de la naturaleza y las prescripciones eternas e ininutables

as --dice taMbién Valdrígití� deben ocupar principalTente
ión y meditación en el examen y la . interpretación de

leyes cTáles» (39) .
Otra confirmación del escaso interés de los legisladores italianos,

unificación, por los proyeaos radicales de reforma, se en-
en las tentativas de codíficacíón del siglo xvin en Toscana.

ién aquí había penetrado en los estudios jurídicos, desde. el seis-
cientos, la dirección histórica (40), cOn la, que se pretendía reaccio-
nar frente al tradicional mos italicas y se había inaugurado el estudio
de los principios jurídicos elementales y fundamentales. En 1745,
Francisco de Lorena encargó

'
a Pompeo Neri deredactar un Código

de la legislación toscana : el fin era el de reordenar «en unidama
:más simple y conveniente a la urgencia de los tiempos presentes, me-

diante la compilacíón en un solo Código de las muchas y varías leyes

de la Toscana» (41) . Neri representaba admirablemente las nuevas

orientaciones metodológicas, y aun dándose c~ , la la tendencia

estatalísta de una codificación, que implicaba, necesariamente la el¡-
ón de todas, las demás fuentes jurídicas de producción, no

ALESSANDRO GIMANI

(37) B. DoNAn : «Codificazione e scienza giuridica, Archivio Giuridico, 1918,
página 18 . «Esta doctrina, que -reconocemos como italiana porque combina un
,elemento ideal y un elemento real para explicar la legislación, es también italia-
n,a en los orígenes; se deriva del estudio de Gianvincenzo Gravina, autor de gran
renombre, precursor de Vico .»

(38) B. DoNATI : Op . cit.,
(39)

	

Op. -cit., pág. 27 : «Esta necesidad de devolver el derecho a la totalidad
de sus relaciones, que es necesidad de orden filosófico, está puesta por nuestro
autor en la base de la investigación de las leyes positivas y de su aplicación a
los casos~práctic~os .»

(40) Y. P. MoRT&Rr : «Tentatívi di codificacione nel Granducato di Toscana»,
Riv.

	

Ginr., 1953, , pág. 297, y bibl . allí citada .
(41) Op. cit., págs . 321 y sigs .



dió la fe en la racionalidad del Dere
pios verdaderos e inne
a la naturaleza humana» (421 En los ni

o «fun
¡dad natural, convenientísimos

os prine
porización entre el elemento, teórico y práctico se inspiraron los suce.
sivos compiladores en las varias fases de las tentativas de formación
de un Código unitario en Toscana, como ha demostrado Mortari en

teresante estudio (43) .
Piobablemente, sólo en algunos centros de la Italia septentrional,

como Milán.' más abiertos a la filosofía francesa, fueron acogidos con
entusiasmo los principios reformistas de,un iusnaturalismo iluministzi

auguraba una legislación . válida,para todos los países de En-
ropa (44) .

Sin temor a errar puede afirmarse que los principios del raciona-
lismo iluminista no han s¡do acogidos plenamente in genere en nues-
tro país : la coneihacióii entre un elemento ideal y uno real nos ha,
evitado los excesos de una supina adoración . de la voluntad del legis-
lador, que inexplicablemente venía a acordarse con los abstractos idea-
les de la revolución francesa . Incluso el que había creído en estos
¡deales acabó reconociendo que de ellos resultaba la discordia entre
la teoría y la práctica, «tan entera e irreconciliable que frecuentemen-
te contrastan en el corazón y en el cerebro de un solo hombre» (45) .
Perdónesenos la digresión de recordar que fué justamente. un poeta,
Fóscolo, el que nos advirtió el contraste («no diría palabra, si no con-
cerniese a mis tiempos y a nú patria y a mí . mismo») en su espléndido
discurso en la Universidad de Nvía Sultorigíne e i límiti della gius-

¡a . El poeta que había exhortado a los italianos al, culto de la his-
toría, invitó a tal culto en el estudio de Iq ciencia de la justicia : «Las
ciencias, físicas y las artes, que engafian el aburrimiento y despejan las

blas de la vida coulienzan por la experiencia y' por los hechos';
y ¿por qué no la ciencia de la justicía? Parte de principios ; pero,
;,concuerdan los hechos con tales principios?» Y Fóscolo intuyó la po
sihilidad de estudiar el Derecho sobre la base de la experiencia hís-

j,CIET~'(',TA 0 TICNICA DEL DERMIO?
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(42) Op. cit., pág. 321.
(43) Op . cit.~ cfr. págs . 35,5 y sigs . sobre las sucesivas tentativas de codAcación

después de la aparición del Código prusiano y del aus
(44)

~<
Tales ideas en realidad estaban vivas entre los pensadores adheridos al

moviiniento enciclopédico, COTUO ALESSANDRO VERRI, inás bien que entre los juris-
tas profesionales.

(45) U. FoscoLo : <¿SuIlloríg
e detw6 inedifi . -Plasencia, 1825,

e ea i limiti
5.

en 41cuní scritú



(«Lessi le storíe»), observando la experiencia jurídica desde un
punto de vista particular : mirando «las semejanzas que tiene la Jus-
tkia con la Fuerza». Desde este punto de vista, desde esta perspecti-
va~ su conclusión fué bastante escéptica, o por lo menos prudente,
frente a lospnn"pus ciertos y eternos del Derecho natural : «No he

lo quehe vom~ y de ello he sacado las siguientes con-,
síones : 1) Que las normas de lo justo, . aunque hagan la gloria y la

prosperidad de los filósofos, no pueden ser ni conocidas ni practica-
das nuncá~, por los pueblos,, a los que solamente se puede hablar por
inedio de leyes positivas. . .» Esto no implicaba en el pensamiento fos.,
coliano la' negación del Dere"cho natural, sino su mundanizacíón, su,j

el actuar de la historia ; en suma : «no podía subsistir por
sí, y se encontraba . siempre, inherente a las leyes de un Estado». Sola-
mente allí se le'había investigad¿ .

.

	

. Es precisamente aquí, en la historia de las ideas jurídicas radica-
,das en nuestro país, donde puede encontrarse la explicación de . las
características particulares que presenta la ciencia

ódigo no es ni ci. sistema de
los derechos subjetivos, ni el de losAerechos innatos reconocidos por
un, legislador, según los principios (le un ¡usnaturalismo que venía
a identificar necesariamente el Derecho con el Estado ~46) . La siste-
mática está esencialmente «extraída del carácter mismo y de los prín-

cipíos de nuestra legislación positiva» (47), entendida en su aspecto,
n la ineseindibilidad de la forma y el contenido : y ésto

caracteriza a nuestra sistemática en comparación con las del Derecho
francés, y el alemán. Siendo el Derecho en un cierto sentido inde-

1

pendiente del Estado, iegún .nuestra concepción tradicional, ha ten¡-

2 ÁLESSANDRO GIULIANI

(46) Sobre la relación entre, codificación francesa y estatalidad del Derecho,
confróntense las observaciones de C. SenmiTT- Die Lage der Europdischen Rechts-
wissensclt¿zft . Tubinga, 1949 ; pág. 31 : «Die Reehtsentwickluug Frankrc¡e.bs, mit
íbrer positivistisclien VerwañdIung des Reclits in die gesetzesstaatliclie Legalitat,

ffir die damals'h"errsehende Meinung an ~der Spitze des Fortschrittes der Zi-
vilisalion und der Mens<-hheib : . . Wcnige, unter ilmen Tocqueville, dessen Namen
ích schon namite, haben damals, crkamit, dass dieser gerühmte Fortselirín der Zi-
vilisation in Wirklichkeít níchts als cine, fortschrcitende Zentralisierung war.»
Sobre las relaciones entre el sistema del Código prusiano y los principios del ¡us-
naturalismo, cfr . J . F. BEHRrt,» : «Die ne�ueren Privatrechts Kodificatíonen», en

Itzendorfis EncyklopWdie, 5 .a ed ., Leipzig, 1 0 ; pág. 393 .
1

. (47) F. FILOT~.USi GuELFi : «La cadificazione civile e le ídee moderne che, ad
essa si riferiscono», en Lezioni e sa.«g¡ di filosofia del diritto, ed . Giuffré, 1949,

184.
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do poco éxito entre los juristas la identificación de, la norma con
la forma (entendida en su sentido ilosóñco) y, por .tanto, una con-

~ci&n estrechamente técnica del Derecho. Los derechos de los cíu-
Jadanos no son considerados dependientes de la voluntad del le-
:gislador . este hecho explica cómo justamente en el decenio 1880-
1890, en el que la, ciencia del Derecho y el mismo Derecho estaban
umenazados por las tendencias sociológicas afirmadas en Alemanía y
Francia (48), la ciencia jurídica en nuestro país venía conquistando
una primacía europea en todos los campos, desde el Derecho civil
al Derecho procesal . Nuestros juristas, lejos de aceptar una concep-

técnica y artificial de su aai4daA, han advertido el valor,de la
~cíencia `del Derecho para la experiencía jurídica, buscando «ciertos
principios fundamentales en torno a los cuales acordarse todos» (40) ;

no en una ambigu
1

a ciencia de
los

hechos, sino en el interior de la,
labor de interpretación del Derecho, en el contenido, en
.Ciencia jurídica. Ellos poseyeron bien claro el conocimiento, de que

que son esencialmente valoresla cienéia tiene valores constitutivos (111
individualinas, y que es posible estudiar la experiencia jurídica, con-
siderándola también 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 desenvuwelve en Italia la polémica sobre el método y

se aliruta can una1sonomía particular el estudio sistemático del De-

recho (50). Tiende en sustancia no a descubrir principios abstractos,
,sino una racionalidad que está presupuesta en la norma, porque ésta

puede
1

prescindir de la experíencía jurídica común . El sistema no

es, en suma, una técnica que pueda favorecer el arbitrio o el capri-

-cho de un legislador cualquiera, sino que busca los principios que sown

fruto de una común convicción jurídica, «en torno a los cuales co

cuerdan todos», según la feliz expresión de Gianturco. S

a realizar exactamente en nuestro país la aspiración de la escuela

tórica alemana dé una conciliación entre el estudio teórico y práctico

,del Derecho, en tanto que la ciencia jurídica alemana se, alejaba de

oit et romantísme, París, 109 ;
si,Jera la fecha de 1880 como fundamental en la historia de la ciene
Francia porque señala el paso de la «Eole de rexég1se» a la «Ecole scientifique» ;
y podríamos añadir, hacía solamente un año había aparecido la primera edición
Ae la obra -de RUDOLF V. JURRING, Z~4 íM RMU.

(49) GIANTURCO .- Op. Cit., pág . 1,J .
(50) Op . cit.~ pág. XLVIII .
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ella cada vez más, llevando a consecuencias extremas la distinción
udío histórico y teórico.

Cl campo del Derecho privado donde ~ se advierte primera-
insuficiencia del método exegétíco, y Emanuele Gianturco,

que ya en las Considerazioni (51) de 1.881 había delineado el nuevo
programa metodológico, lo realizó en el Sistema di diritto civile ¡W
no

	

52)~ con él que se ha educado una generación de juristas . En esta
obra del gran civilista napolitano se rechaza una concepción que que�
rría «buscar en el nudo texto los principios reguladores de muchas
instituciones, con mucha importancia práctica» ; con enorme agu.deza
histórica sé repelen también las inaancias de las corrientes socioló-
gicás : «en verdad, todo intelecto -dice él- que no se conteLte con
fórmulas vacías y convencionales, aunque seductoras por la novedad,
no puede dar el nombre de ciencia a una aplicación meraniente me-
cánica dé la
La desconfiá

i
constantes en el derecho ; antes el jurista tiene en la base
bajo la couvicción, de que existen «priucipios que están por encima
del Derecho Privado y de muchas instituciones singulares» - la expe .
riencia .del Derecho es unitaria y sería vana la tarea de buscar estos
principios, vez por vez, en el curso de investigaciones particulares .
La investigación de estos principios que son presupuesto y funda.
mento de la actividad del legislador es cometido precisamente del

«último fruto de una lenta, elaboración científica» (53). Es
el necho de que este movimiento de reno-

en el que el'nombrp de Giantureo <se suma al de Margheri,
iolo y tantos otros, no.significó una supina adhesión 41

(51) E.GiANTuReo : «Considerazioni sugli studi del diritto civi
ne del inetodo in ltal¡a», 11 Filaitgíeri, 1881

(52) Op~. cit~
(53) Op. cít., pág. 50 .

a los estudios del Derecho cívil.»
o del evolucionismo ímperante en su* tiem-

posibilidad,, de buscar prinel

ón
C;,iMbali
método alem

Si del Derecho privado pasamos al público, no nos será difícil
observar cómo también en este campo el edificio deJa ciencia, que
no podía servirse de las sólidas bases de una larga tradición, como en
el caso del Derecho privado, ha sido construído mediante una con-
temporización de (dos dos extremos, de la clucubración filosófica y



del comentario vulorar» (54) -, y esto se debe a Vittorio Entmanuele,

Orlando . Y aunque aquí el medio empleado huya sido el, método sis-
itico, 0 sea la consideración del Derecho público como «un com-

plejo de, principios jurídicos sístemáticamente coordínados» : el sís-
tema no se emplea para safisfaer las exigencias de una, concepción pú"

e formalista del Derecho, sitio, al contrario, para conciliar la
isión entre estudio teórico y bráctíco. Orlando, después de haber

ado la dificultad de una determinación precisa `de los concep-
práctica, observa que frecuentemente, la degenera-:

ción de la teoría en el Derecho,acompaña a la degeneración de la
práctica y al abuso de la interpretación exegética . Es solamente el
método sistemático el que procura hacerlo coherente con las demás
normas ; «es la ley la quie supone el sistema orgánico del Derecho y
no el sistema jurídico el, que supone la lev».

Casi al mísmo tiempo, el método sistemático
recho judicial, cine, tratado según el, método

nica : de ella ha salido la ciencia del proceso, asumiendo la deno-
minación de Derecho procesal . También aquí el, sistema fué enten-
dido,«no como cosa diversa de la ley positiva . ..,, sino como modo de

ley y suplir las - lagunas y defectos que, en las cír-
cunstancias en que fué hecha, no podía evitar» (55) . Como ha sido
observitáci por Allorio (56), justamente en el momento en que her-
vían en Italia los estudios sistemáticos del Derecho procesal por obra
de Chíovenda, la ciencia alemana se «desvigorizaba», sufría «un ofus-

iento, preludio de una constatable decadencia, no interrumpida
después sino por intermitentes resplandores, hasta hoy» . En realidad,
en aquel país a las tendencias sociologizantes del Derecho -sustantivo,

nilestadas en la escuela del Derecho libre y de la jurisprudencia
de los intereses, venía a co'rresponder en el plano del Derecho prei~
cesal la tendencia a atribuir al juez un poder creador : y también

¿CIENCIA 0 TÉCNICA DEL DERECHO?
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era aplicado al Dem
co,,era una mera

(54)

	

Y. E. ORLANDo : «l críteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto

pubblico» (Proluáione palermitana del 1889), en Diritto J>ubblico generale, ed . Gitif-

fné, 1940, pág. 7 : « . . . verdaderamente no es necesaria la noción precisa de teoría

y práctica jurídica para darse inmediataniente cuenta -de que en la falta de una

concordancia recíproca y armónica de estos dos elementos Úeside una de las más

importantes ea -asas de la confusión y del desorden sistemático - que se lamenta hoy

en el campo del derecho público.»
(55)

	

G. CHIOVENDA : «Del sistema degli siudi del processo civile», , en Nuovi
saggi di diritto proéesuale civile . Nápoles, 1912 .

(56)

	

E. ALLóRIO - «Rifles-ioni- sopra lo svolgimento della scienza
Jus, 1950, pág. 91 .
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aquí esperaba a la ciencia jurídica italiana el cometido , de en¡gir «unn

dique- contra la desvalorización de la cosa juzgada, extraña a la men-
talidad de los países latinos» (57) .

En conclusión podremos resumir la postura mental de nuestros
juristas afirmando que no les interesa el mandato, sino la idea y el
concepto que sobreentiende y que lo inspira, idea y concepto que no
,son expresables en nociones puramerite lógícas. Y este interés por los,tr

lores de la experiencia jurídica se'vuelve a encontrar no sólo en
, obra sistemática, de los intérpretes, sino también en las corrientes

cido el concepto de la juridícidad (58) .
convencerse de ello, algunos nombres, de

el ea-,

an en
sólo citar, para

mínentes 4u, han puesto el acento so
xácter contenedor de nuestra ciencia ; el estudio del , Derecho, au

,un contenido. Una distinción jurídica está ligada a ex¡-
«encias de orden práctico, y por eso al contenido del Derecho, que
ella refleja sobre un plano racional y formal. Los conceptos, y
neral el lenguaje del legislador, derivan su significado del Derecho
considerado en su sistematicidad orgánica y, por tanto, en su aspec-
to contenedor . El concepto que el legislador en realidad asume no
se toma por el intérprete en su significado gramatical (o científico,
cuando se'trata de un término científico) : el si-,nificado debe ser ob.
tenido de nuevo, deducido en armonía con el sistema jurídico. To.
menios, por ejemplo, el concepto de causa y veremos la inaplicabili-
dad del concepto, naturalístico a la realidad jurídica : a tal propósito'
han . sido hechas recientemente profundas observaciones por Cariota

rrara (59), quien ha observado cónio en el estudio del Derecho'po-
pueden «acoger.. . Jos conceptos discutidos

1

de -tina doc- .
trina filosófica (combatída por las demás) sin deinostrar que se han
trasfundido en el sistema jurídico» ; es necesario, en suma, alejarse
del método naturalístico para «situarse en el plano del deber ser» .
Pero también en el caso de la termínologia de unael

conóm1ica, el, legislador no toma ut sic la terminología, y si
por ejemplo, entender el concepto de bien (60) en e

(57) Op. cit., pág. 92.
(58) En Italia, como es sabido, esto se debe sobre todo a la obra de S. RomA-

NO, Vordinamento giuridico. Florencia, 1946 ; 2.11 ed .
(59) L. CARioTA FERRARA : «Problerni di teoria gentrale nel diritto ereditario»,

RiV . Dir. Cív., 1955, págs . 34 y sígs .
(60) L. Mosco : Scienci.a giuridica e metodologia glaridica. Nápoles, 1954 ; 1

página 37 .



lido jurídico, deberemos prescindir
niencia económica .

Todo esto significa una cosa, y solamente
cho y, por tanto, el ordenamiento jurídico, debe ser interpretad<> so-

la base de sus principios inparnos . Este es el significado que la
ividad tiene para el jurista ítaliano, que, heredero de una glo-

riosa tradición, ha desvinculado la positividad y la sistemáticidad
atalidad del Derecho.

Ni siquiera los más rígidos defensores de un> método
pueden ignorar la función, por lo menos práctica, de la sistemática,

o, (le la ciencia 'jurídica, cuando, >en el caso de inspiración
del legislador, recónocen que el,cometido del intér-

prete es el de «indicar el contraste, sacar a luz lo ilógico de las,dispo-
sicíones, su carácter de compromiso» (61) .

PU0
i

a cosa : que el Dere-

CIENCIA Y TÉCNICA : LA TÉCNICA
JURíDICA Y LA CIENCIA Y>EL DEREcxío~. LA CIENCIA JURíDICA COMO CIENCIA

En una época en que la ciencia jurídica, y consecuentemente el
.Derecho, se va alejando de las «posícíones elementales de la expe-
riencia jurídica» bajo el peso de exigencias políticas y, sobre . to

nómicas, es honor de la ciencia jurídica de nuestro país no ha-
abandonado - podemos decir que es,digno asil¿ dé nuestro sen-

tinúento jurídico (62) . Como ya hemos notado, ha conseguido rea-
,lizar algunos de los motivos más profundos de¡ histeiríeismo alemán,

tícular, la conciliación entre el elemento teórico y el prácti-
cO ., el reconocimiento (al menos fáctico) de la ciencia del Derecho

o fuente del Derecho y de la extraestatalidad del Derecho civil.
Se trata, como es evidente, de puntos íntimakneute conexos ; y

por tal causa la ciencia jurídica italiana presenta uñ interés part
lar a los fines de la superación -en un plano científicia y también en

0 más propiamente especulativo- de la distinción entre cien-
�cia y técnica, que es un punto principal del positivismo ; ta1 disti.n-~

LoRio : La vita del diritto in Italia, cit ., ~pág . 63 .
(62) Cfr . a tal propósito, con referencia genérica a la ciencia europea, las

obsérva,ciones de CARL Se~TT, Die Lage, cte ., op . cit .~ pál . 29 : «Die Reclitswis-
senschaft als letztes Asy1 der Reelistsbewusstseiiis .»
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cíón implica la exclusión de la ciencia de las fuentes del Derecho,
que quedan reducidas a una sola, es decir, a la ley entendida com&
manifestación de la voluntad del Estado. Según tal concepción, pro-
pi.a de la escuela exegética, el Derecho está ya dado, presupuesto,,
externo,, y por tanto, la, jurisprudencia es empírismo,', mera técnica,
no búsqueda de principios .

La escuela histórica, poniendo el atento en ',
popular y, por tanto, en la'no estatalida(1 diéI`Derecho,
derar a su vez a la, ciencia, al Derecho científico, entre las fuentes del
Derecho. De hecho, la ciencia tiene por un lado una función material,

cuanto resume «la actividad popular productora del Derecho», y
por otro tiene una función puramente formal, científica (63) . Aun-,

esforzó por demostrar la acción que ejerce la ciencia
Derecho, fundamentalmente siguió ésta siendo pasiva busca
o, de un objeto iqxteríor y presupuesto, investigación en suma

connatural al dato . La ciencia no tiene en esta concep-
ción un contenido propio, ni? tiene valores constitutivos : es la inves-
tigación de un dato que varía y le es externo. Observando con recti-
tud, en la consideración del Derecho como . dato, presupuesto al tra-
bajo de la ciencia, la escuela histórica concordaba sustancialmente con
la escuela exegética y preparaba,el camino sea a la -concepción norma-

del Derecho (que fué una versión del positivismo jurídico) sea
a las corrientes sociológicas que buscaban el contenido de la norma

ciencia s
Tendronos oportunidad de ver en el capítulo siguiente cómo lo,

que podremos definir como el historicismo jurídico italiano ha esta-
do acertado critican do en la escuela histórica la ausencia de un'
cipio ideal constitutivo, del quid proprium de la experiencia jurídi-
ea . Ha sido justamente tarea de la ciencia italiana el demostrar la
evidencia de , un elemento ideal, constitutivo, inseparable del elemen-
to histórico y conexo con sus categorías, con sus conceptos y a través
del examen introspectivo de la propia actividad, el reconocímiento~
de que el sistema, el Derecho, lejos de ser su presupuesto, es el re-
sultado de su trabajo y la ciencia participa, por tanto, en la creación
de su objeto .

nces, ¿deberemos admitir con Bergbol:tm (64)

que Sa-
sobre el
de

ALESSANDRO CIULTANI

1 (63) 5AvícNY .-
1886 ; pág. 68.

(64) BERGI10MM : Jurisprudenz und Reehtsphilosopitie, 1892,

di diritto rómano , atruale, trad . de SCIALOJA .
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turalista una concepción que incluye la teoría, de la ciencia entre las
ftientes del Derecho? El mentís más eficaz nos lo proporciona el he.
cho de que a tales conclusiones arriba la ciencia sola, sin el auxilio
del filósofo, en el terreno de un , positivismo que' la quería mortificar
llegradándola al papel de técnica : ella, pues, aun satisfaci
instancia de mundanidad del positivismo, ha intuído que en el íus-

alismo había principios válidos y los ha hecho operantes
tras la propia filosofía académica los , ignoraba . Guiada por una cieg
fe en la unidad del Derecho, ha profundizado en las más dispares
experiencias para demostrar sus afinidades, sus semejanzas ; ha cons .
truído la teoría del negocio, del delito, del acto jurídico y,
cerlo, ha mostrado la unidad de la experiencia jurídica : ha desen-
vuelto, por tanto, una serie de implicaciones especulativas, realizan-
d,o un'cometido, Mosófico . Frente a una cultura filosófica que no veía
en el trabajo de la ciencia sino un pseudoconocimiento del valor. con-
tingente, utilitario, la ciencia jurídica ha creído en la verdad y no

¡ficialidad de sus. conceptos.
constatación semejante nos impone la necesidad de indi

los límites de validez cle la distinción entre ciencia y técnica en el
Derecho : a nuestro modesto entender, tal distinción presupone ne.
,cesariamente una concepción ilgidamente ex-egética de la jurispxu-
dencia . Bobbio, de hecho, en su aguda investigación derivaba del pre-
supuesto de , la jurisprudencia como ciencia normativa., entendiendo
-con este término (das ciencias que emplean para fines prácticos los
resultados teóri~os de otras ciencias y que son llamadas ciencias prác-
ticas, ciencias aplicadas o, más simplemente, disciplinas técnicas».
Como estas ciencias presuponen una ciencia teórica, toda la,investi .
gación de Bqbbio versa sobre la determinación (¡e la ciencia teórica
que sobreentiende la jurisprudencia entendida como ciencia téc-
nica (65) .

Es preciso dar fe dejas importantes contribuciones -de la distin-
,ción entre ciencia y técnica a la clarificación del problema de la na-

(65) N. BoBBio : Scieriza e tecnica del diritto. Turín, 1034 ; pág. 9~ ; en la
pAgina 14 . «De cualquier modo que se responda a la pregunta de en
.<,.¡a teórica que está en la base de la jurisprudencia, considerada como ciencia nor-
mativa, se encuentra la exigencia Je una ciencia jurídica nw norinativa, esto es,
de una verdadera y propia ciencia que las más de las veces escapa a la atención
porque está comprendida y confundida en el nombre genérico de jurisprudeno
Para los ulteriores desarrollos del pensamiento de BOBi3lo, cfr. Teoría delld
.za giuridica. Turín, 1950 .
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a desde la farnosa obra de Geny : o sea
nacssa0o encontrar principios y conoci-

y que ni principios ni conocimientos ordena(los~
en la empiríe de una técnica ; en particular, en

tal no estaba,separada de un sentido histórico,
és por la vida . Tiro, si tal distinción, ha tenido el mérito,

na particular concepcion, de la ciencia juridica
errado al,anular y dífamar la

ípios» fuera del Derecho9
la sociología, en, una ciencia cidéfica . En
dadera ciencia jurídica, aquella con la que trabajan
descuidaba hastante, El interés p

turáleza de la jurí~,pruden
ciencia,

míentos, sístemáfic
en sistemas se dan
Geny, una
de un
enorme de

política,
ción, la ver-

los juristas, se-
historia, se resol~ .o

onal fuerza teleológica : nor,
tenía realmente en consideración la importancia -pata la vida y
ra-la historia de las soluciones de, la ciencia.
La distinción entre ciencia y técnica viene así en defi

cordar con la conchisión de la escuela e
que el Derecho'cs algo (lado,
la ciencia jurídica no participa en
pre que uiedíante una distine

(lo la distinción entre un mundo de esencias y un mundo (le,
¿qué se ha hecho sino desconocer la existencia de un quid'

propriunt de la experiencia jurídica, reducida en definitiva a expe�
riencia política o a experiencía económica?

	

1

Pero, ¿qué piensa 'de esto el, técnico del Dercch¿? ¿Que su tra-
bajo se puede reducir al,plano (le una mera empirie en ~ la que
se pueden encontrar principios y conocimientos ordenados, sistemá-
ticamente, sino ¡mas pocas reglas para la interpretación del dato?

de esto . El tiene una primera certeza : que la técnica jurídica
no tiene nada de artificial, de arbitrario en suma ; es la única ciencia
Tel Derecho que él conoce . En un ensayo fundamental sobre el tema,
Seadato ha evidenciado que ella representa el único medio (le pro-

esq y de desarrollo del, Derecho constituído : (~no es posible hacer,

4e . menos ala técnica jurídica, ya, que constituye la misma ciencia del
Derecho,, teníctido,en cuenta los inedios para conseguirla, y no está
justificada la acusación deartificio formulada contra ella» (66). De-

ALESSANDRO CIUMANI

punto
, por consiguiente,
«objeto~). Y siein-,
técnica no se ha

(66)

	

G., SCADUTO :

	

«Sulla tecnica giuridica», Riv. Dir. Civ., 1927, pág. 239 ;',
B. D9NATI : Fondazione dellá sciencia del diritto, Padua, 1929 (y bibl . allí cita�
da) ; cfr . en la pág. 69 y sigs . . «. . . ni siquiera desde un punto de vista lógico es-
p~osible una Jistincíón de ciencia y técnica, según que se mire a este o aquel as�



o, ¿cuáles son los instrumentos de esta técnica? Conceptos e , íns-
tos conceptuales, ¿para qué sirven? Para interpretar. ta téc-

,a , juridíca es, pues, esencialmente una técnica ínterpretatíva y 91
problema de la interpretación es el problema tout court de la ciencia
jurídica. La interpretación está en función de la sistematización (para
ofetermiñar los -«principíos en torno a los cuales concuerdan todos»,,
según la feliz expresión de Gianturco) y la sistematización está en

,ión de la interpretación,
La técnica ( o la ciencia del Dü)N3cho) está por tanto íntimamente

ligada a su objeto en cuanto que el conocimiento del Derecho no se
ede obtener independientemente de los instrumentos conceptuales

con los qué opera la ciencia jurídica. Interpretación' del Derecho y
conceptos jurídicos son, pues, fenómenos íntimamente conexos ; pero
estos conceptos, fruto de una larga tradición hislórica no tienen tan-
to la función representativa de la realidad jurídica, cuanto una fun-
cíón sustitutiva : «representación pobre por tradicional ; pero, por
pobre, capaz de proporcionar materia para una elaboración jurídica
de valor casi universal en el tiempo y en el espacio» (671 Por bajo,

os conceptos está la intuición de que hay constantes en la natu---
por tanto, : hechos e instituciones que se repiten .

todo, esto no, se percibe bastante bien bajo él entusiasmo'd~,-
losofía que podría,hacer creer en una incesante evolución del

Depacho ; el cientíbra del DerechT, que no sólo estudia, sino qué
par-

tícipa en la experiencia jurídica, conoce sus persistencias que la lia-
cen írreductible a otras experiencias . Y estas persistencias se reflejan
en los conceptos de la ciencia con la que él trabaja (68) .

ilustre jurista francés, al hacer el balance de medio siglo

pecto del fenónieno~ . . Actuar es adaptación de medios a fines ; la actuación técni .
ca (la actuación por excelencia), para distinguirla de la vulg'ar, se tiene cuando se,
actúa, en correlación con las leyes que gobiernan en su conexión los elementos
entre los que se inserta el acto humano. Lw técnica es actuai~ con biencía ; no el~
solamente un hace.,é, sino'. un sabeÍ hacer.»' Cfr. también PuGLiArn, op,- cit., pá-
ginas 55 -Y sigs .

(67) F. VAssALLx : «Arte e
na 114.

1 (68)

	

VASSALT-1 : Op. cit., pág. 113 ; se observa que en el Código está presu-
puesto «un principio general de identidad del hombre con el hombre, climinadx

a distinción de clases o categorías sociales y, en general, ignorada ;la noc
a y compleja del hombre que la fisiología, la psicología y la sociología ti¿~ ..

den a presentarnos ; el hombre está esquematizado en una voluntad que da o nici,
ga su consentimíento».
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iritto civile», Riv. Dir. Civ., 1931, pág¡» .
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vida jurídica en su país (69) (y es de notar que Francia ha
sufrido en éste período un profundo cambio económico Y político),
observaba, en 1950, que eran todavía válidas las mismas normas de
principios de,siglo . Y, señala también Ripert, que estas normas eran
también válidas antes del Código y antes del Ancien Régime ; antes,
asimismo del,Derecho antiguo y hasta del Derecho romano, con cuya
terminología 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 está «en su natu-
raleza» el no cambiar ; tan es verdad que la novedad y los principios
nuevos toman «des vétem.ents usagés» (70) . Una sola novedad hay en
el juego de la experiencia jurídica y es que algunos hombres pierden
derechos adquiridos por otros . «el vencedor se lleva los despojos del

Es una transferencia, no una transformación . »
Una vez admitida, pues, la enorme función que tienen los con-

-ceptos en la actividad del jurista, el problema de la interpretación
puede plantearse en términos radicales : actividad o pasividad del in-

prete, función del intelecto o función de la voluntad . El intérprete
realmente se sirve de los conceptos, no como &algo arbitrario y uti-
lítario, sino como de una perspectiva que le permite individuar la
~experi,encia jurídica ; la norma, por tanto, no está dada, pres'upues-
t .a, es el resultado -y esto ha sido observado muchas veces por Capo-
grassi- de la colaboración de la ciencia, de su interés por las solu,
.ciones de la experiencia, que son siempre nuevas, individuales, his-
tóricas. Pero este interés por lavída no debe ser puramente pasivo,
como en el caso de las doctrinas que ven el ordenamiento jurídico

a continua evolución (71) y, por tanto, la, actividad del indiví-
puramente

problema es el de determinar los límites dentro de los

~SANDRO CIULIANI

(69) G. Rr~T : «Le bilan d'un demi-silele de vie
1950, 11, pág . 1 .

(70) G . RipEaT- Les torees créatrices du droít . París, 1955 ; pág . 4 : «Quand
je dis que la notion du droit est une notion statíque, je n'entends pas par lá que
les régles , »',aient pas ebangé et ne ebangeront pas, mais je veux affirmer qu'il est
~dans leur nature de dure'r et non �de changer.»

(71) ROMANO, para el que «lo que evoluciona, lo que no puede no evólucio .
nar, lo que debe evolucionar no es la interpretación, sino el ordenamiento jurídi-
co -que es objeto de la interpretación» opina que «la verdadera interpretación es
una operación intelectual . . . No se resuelve en un acto de voluntad sino en una
simple zognición del -derecho vigente» (Frammenti di un dizionario giuridico, 1947,
página 119 y sigs .)

», Recucil Dalloz,
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etación es actividad creadora¡ dado que los instrumentos
-ceptuales de que se sirve no le permiten el arbitrio, sino sólo califi~
-car algunas experiencias comunes como experiencias jurídicas. Tam.
Iién en el campo» de la interpretación la ciencia italiana, por
sobre todo de los trabajos de Betti, ha sido capaz de -s-aperar la unk
~lateralidad de las dos úoncepciones mostrando cómo « ., . . el oficio de
interpretar que corresponde al jurista, no se agota en volver a co-
nocer una manifestación de pensamíento, , áno que va más allá del
puro reconocimiento de ella, para reintegrarla y realizarla en 14 vida
de relación en orden a la composición preventiva de los conflictos de
intereses previsibles en ella» (72) . La interpretación tiene Con prác-
tico de obtener del contenido de la norma, considerada en su sistema.
ticidad, orientaciones y directivas para la interpretación . Así, en esta
eoncepción, intelecto y voluntad cesan de ser términos en contrapo-
síción ; del papel que juegan en el proceso de la interpretación po-

recabar útiles indicaciones para determinar la naturaleza de`
ncia jurídica.

ctación jurídica no se agota, pues, en la reconstrucción
estación de pensamiento (como en el caso% de la ínterpre-

tación histórica) ; a través del resultado intelectual de dicho reco-
to el intérprete mira' hacia un resultado práctico, o sea

a la regulación de un conflicto de intereses para el que la inter-
Ipretación jurídica es una «forma de interpretación en función nor-
.matíva» . Y esta interpretación es perseguida y analizada por Betti
-en todas las fases de la vida del Derecho (interpretación y aplicación,
interpretación y calificación jurídica, interpretación y construcción
dogamática), poniendo de relieve el papel de la interpretación en la
evolución del derecho y el nexo entre interpretación , e integra-
ción . Ect la tradición de nuestro pensamiento jurídico somete a una
�severa crítica al dogma de la «voluntad legislativa» y analiza su-
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A. Fílosofia.
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BETTI : Le categorie civílistiche della interpretazione, Milán, 194;
sigs . Desde este primer trabajo, BETry se propuso fundar una teoría

la interpretación que comprendiese todos los planos de la actividad
espiritual 1 para un amplio examen de toda la compleja obra de BETTI, que desde
el punto de vista filosóAco se funda en el concepto de «forma representativa» te .,
rnado -de la especulación de BARATONO, cfr . P. DE FRANCISCi, «Emilio Betti e i saoi
studí interno alFínterpretazione», Riv. Italiana per le scienze giuridiche, 1951,
gína 1 (al que remitimos para la bibl . de las obras de Betti ; añádase la reciente
Teoría generale dell'interpreta-zione . Milán, 1955 ; vol. 2~ .
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iuris en la interpretación de la ley en sus fases -
lógica del lenguaje (objeto de interpretación filológica) ; lógica de la.
materia de estudio (objeto de interpretación histórica y técnica) ; ló-

a del Derecho, en fin, que es «lógica de la disciplina jurídica en
seusión, en su doble momento sistemático y teleológico, mirando a
totalidad del orden jurídico y, por tanto, a'la coherencia de la

norma, en discusión eón otras normas y
además al problema práctico que con ella se resuelve, y a

las repercusiones sociales de una determinada manera de entender-
su solución» (73) .

Dado el «doble momento sistemático y teleológíco» de la ínterpré-
tación, sería un «prejuicio logístico» identificar la lógica del Derechó.,
con la lógica formal, en cuantw que el intérprete no realiza una ope-

una apreciación, una valoraci
todos lon

trabajos de Betti, también a propósito del problema,de las lagunas,
en cuanto rechaza el prejuicio (propio de los «positivistas del Dere-i'
cho») de una totalidad lógica del Derecho positivo : Betti observa
que .en realidad no se trata de totalidad, sino decoherencia (para Ix
que la totalidad es solamente una meta ideal jamás alcanzada)

de universalidad, como se pretende, sino de una totalida
espiritual en la que está ínsita una virtualidad que excede y
p,tsa *las manifestaciones singulares y com orta la exigencia de unwMP
integración y de un despliegue ulterior» (74) .

Los principios generales del Derecho no son aquí principios obte-
nidos a través de un puro, procedimiento abstractivo ; en ellos hay
~una fuerza de expansión que no es de naturaleza'ló
raleza axíológica : principio es esencialmente «el
-germinal, el criterio de valoración, del
realización, sometida a una formulación específica» (75).

l1s evidente cómo en esta concepción de Bettí afloran las posi-
ciones que estaban implícitas en la filosofía ¡usuaturalista y que ew
parte fueron absorbidas por, la dogmática jurídica, como ya hemo-s ;
indicado ; de hecho, él contrapone al positivismo jurídígo justamen-

rales han
«éxcedente

ón , de naturaleza aritmét
. Una

(73) BETT1- Interpretazione
páginas 181 y sigS.
.11 (74)

	

BETTI :

	

OP.
(75) Ibid ., pág . 207.

' sino de natu-
la idea
tuye la .

en ellos de

della legge e degli atú gíur¡d" . Milán, 19497-

. 202 .
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cia jurídica ; por tanto, tales principios son considerados
bién desde un punto de vista dinámico'-

son principios de normas que hincan sus raíces en exigencias deon-
tológicas y de justicia .

La postura antinaturalista y antiobjetivista de Betti se revela pzLr~

ticularmente polémica frente, a la ilusión de que los hechos de la
vida, una vez estudiados y analizados en sus elementos objetivos,, en
sus exigencias económicas y sociales, revelan por sí mismos la nor-
Ina para su regularización : «no se trata de registrar ab extra, datos
naiurales, sino de apreciar exigencias de 1.1 vida social», y en esta
,apreciación toda sociedad «ve lo que tiene en el corazón» (76) . Es
fundamental, en suma, no la naturaleza de las . cosas, sino la valora-'

s es cometido de la, conciencia social del tiempo de que e~
adencía, sea teórica (,ciencia jurídica),, sea práctica~
go l no llega a la inclusión de la ciencia del Derecha,

el ám-
o de la pura

inmanentes y latentes en el
da en el ethos social del tiempo» (77) .

Esta digresión sobre la inaportante olla de Betti está justificada
por los nexos que deja entrever entre el valor creador (al menos fác-
ticamente) de la interpretación jurídica y la actividad sistemática
de la ciencia jurídica, que na prescinde del Mundo,de los valores.
Justamente en el terreno de la sistemática es posible percatarse de

que la ciencia juridíca, italiana en general se ha alejado
el positivismo jurídico !y, en parácular, del de la

estudia de las normas, el momentá
1e el de'la ímperatiyidad, dado qu£-

¡dualidad, sino el Derecho ep su

gica»
1

, y que por .tanio se réanden con el Derecho natural. A
teorías toca realmente el mérito de, haber evidenciado que en

cípios generales está cristalizado el aspecto constitutivo de, la
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del Derecho : es necesario permanecer
subordinada a valoracíones

nao orden jurídico, si bien encuadra-

estatalídad del Derecho :
lidad prevalece

eresa, no el mandato en su in
cidad, con el que debe, estar de acuerdo el mandato singular i.

re regpula. Si la norma viene así a perder, en cierto sentido, su

(76) Ibíd ., pág. 215 .
(77) IM.; págs . 119 y slgs . Los valores de la cultura sobre los que ha llainado,

la atención R. TREvEs (Diritto e Cultura, Turín, 1947) penetran en el derecho a,
través de la interpretación considerada como el ínstruniento principal deja cien-

ídica .
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carácter de arbitrariedad, la técnica se despoja de su artificialidad
el Derecho, en su aspecto general, viene a interesar por su contenido,
o sea, por las certezas que ha reunido en torno a la experiencia jurí.
dica en el curso de varios experimentos intentados en un largo pe-
xíodo. histórico. Una confirmación de estas certezas se encuentr
-algunas intuiciones que el científico, o si se quiere el técnico del Del-

pone como fundamento de su propio trabajo : la extraestata-
del Derecho civil, la jurisprudencia como ciencia práctica y,

la más importante, la unidad de la ciencia jurídica .
Aun cuando se habla de extraestatalidad del Derecho, no se pre.

tende neoar la existencia de algunos campos en los que la legislacióntn

	

tr
y la reglamentación del Estado se convierten en indispensables y jus-
tificadas. Pero no es este el caso del Dergeho civil donde «el Derecho
se ha sustraído siempre al arbitrio de los Estados, y esto. le ha asegu-

caracteres de excelencia, de nobleza Y de universalidad a través
os~ puesto que la razón tiene validez universal entre los

hombres y hay una notableconstáncia en la refacíón entre la natura-
er sus necesidades, de lo que

íones de familia y de bie.
o civil apareciese dado por

ciencia del Derecho interesa esencial.

y los medíos par
el Derce

(78) . Pero es que
toridad del Estado,

mente poner en evidencia la «justicia» de la solución legislativa Y su
,coherencia con las demás soluciones, individuando las que concuer-
dan con la experiencia jurídica .

El legislador, por su parte, tiene «la obligación de escoger la so-
lución justa, pasando por alto las que en el curso de los siglos, des-
pués de muchos debates, fueron rechazadas por ínconvenientes» (79) ;'
la justicia, en suma, es elemento fundamental de la solución, para ,
que en resumídas cuentas, «el ciudadano sienta el deber de observar la
ley (se entiende estatal) . Y no sea constreffido, por el contrarío, a re-

ordenamiento díverso» (80) . Pero el ordenamiento estatal
no es el único ordenamiento, como han demostrado las corrientes -ins-

ionales : y el mismo legislador tiene la intuición de este hecho
cuando admite el reenvío a otros ordenamientos o cuando admite la

(78)

	

F. VAs>ALLi - «&trastatualítá &I diritto civíle»,, en Studi ín onore di An-
tonio Cicu, vol . 11, pág . 484 .

(79) C . STOLFI : Teort-a~ del negozio giuridico . Padua, 1947 ; pág . XIII .
(80) Ibid.
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posibilidad de decidir segán la equidad (81). Una profunda convic-
¿ión de la extraestatalidad del Derecho se da en campos tales como el
Derecho mercantil, el Derecho (le trabajo, cte.,, donde los,juristas
reivindican el carácter profesional de suciencia ~82).

Inchisive en la afirmación del carácter profesional de la ciencia
jurídica está incluída otra profunda intuición, 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 formación del objeto : es sus-

tanci,almente una ciencia práctica . Tal término no significa empirie

o mera técnica, en la que no se puedan encontrar principios (y por

tanto no pueda constituirse una ciencia) . Su actuar presupone y está

íntimamente ligado a, un conocer Y. por ende, no es un actuar arbí-

trario o aferrado al caso, en cuanto que tiene sus leyes constítutívas.
caso, cuanLas veces la ciencia IUriuLea LI, ¡ana a mos-

lo que tiene con el uso práctico, no ha resbalado

del teleologismo que ha rep
martas, sino que ha querido esclarecer, con má

dure
1

z, que noz persigue finalidades ¿ognoseitivas puras : es una cien-

cia «en el doble aspecto teórico y práú,'tieo», como todavía reciente-
mente ha remachado Pugliatti (84) . En un ensayo fundamental sobr(1

este ilustre jurista ha demostrado cómo hay un único punto
firme para permanecer en el ámbito de una experiencia real, y es'c1

afirmar «que la ratio quei unifica el sistema de las normas y (le los prin

cipios jurídicos es razón práctica y no simplemente lógica» , (85). Partir

(81) Ibid ., en nota, con referencia al , art . 806, C. p. e.
(82) Baste pensar en toda la obra realizada en el campo del Derecho comer-

cial por VIVANTr, al que corresponde el mérito de haber evidenciado que el
Derecho comercial es esencialmente ciencia de observación ; cfr. a este propó-
sito las observaciones de J. E,%cAvtRA : «L'autonomía clu. droft coinmercial», Studí
Vivante, 1, pág. 379. Sobre el carácter profesional del Derecho del trabajo, Con-
fróntese P. DuRAND y R. JAUSSAUD : Traíté de droit du travail, Paris, 1947 ; pág¡-
nas 124 y sigs . ; sobre el Derecho internacional privado

'
cfr . las observaciones de

-MAuRY : «De quelques grands probUmes de droit internadonal privé», Nouü . Rev .
roit Intern . Privé, 1943, pág. 35 .

(83) G. CAPoGRAsi : «Leggendo la «Meto'dologia del díritto» di Carneluttb),
Riv . intern di filosofia del diritto, 1940, pág. 20 .

. (84)

	

S,. PUGLIATI . «La giurisprudenza come -cienza pratica», en Rivista
na per le science giur¿diche, 1950 .

Cfr
. además GiAcci-ii : «Diritto canonico e dog-

matica giuridica moderna», Annali Hacerata, 1939, pág. 184 ; L. Mosco : Seienc<z
giuridica e metodologia giuridica- Nápoles, 1954 ; págs . 18 y sígs .

(85) Op . cit., páo, . 58.rY
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ejante significa «Poner , la metodología jurídica
ción», a través de un «entendimiento» entre

dos, tendencias extremas, qué implica una orientación de toda la
construcción hacia la historia, evítando.,sin embargo, los peligros del
relatívismo y del írracionalismo y, consecuentemente, del arbitrio

relativismo y arbitrio la separación es sensible . No sé debe
olvidar que, tenemos que tratar con «helchos» y «valores». Estos no

te luentes de e ilicación de los ftecnos, sino categor s
científicas que ofrecen criterios de juicio inelifflínables, porque repre-
sentan una orientación originaria del espíritu humano, que tiende a
valorar» ('86) . Lo que está en el centro de la ciencia jurídica es el

ue representa «para las ciencias del espíritu lo que
pio de causalidad para las ciencias naturales» . Pero la admisí
tos elementos subjetivos no implica irraciónalismo ; porque la objeti-
vidad humana es relativa : podríamos decir que la objetividad en el

o humano es la subjetividad, la referencia a valores, porque no
1

ividad absoluta . Los~ procesos valoratívos están liga-
alíd-ad del intérprete, sin depender, , empero, de «aceí-

irracionales preferencias, personales» ; 0 sea, en ellos" hay
una objetividad.

1
he "las consideraciones precedentes debería sacarse la conclusión

de'la peculiaridad de la técnica de la razón que es válida en el dere-
o ; la limitada validez en el derecho de la Razón, con «R» mayús-,

cula, no nos debe quitar la f¿ en la razón humana'. Característica de la
la «razon practica», para Clecirlo COW ru-

gliatti, es el estar íntimainente, ligada a su objeto . Mientras en las
llamadas ciencias naturales el objeto es exterior al,científico, Y. ^PoIr
tanto, la ciencia que tiene, finalidades puramente teóricas se distin-
gue de la técnica (que tiene finalidades prácticas), en las ciencias de
la acción la< ciencia está ligada a su objeto ; la distinción entre cono-

por consiguiente, entre ciencia y técnica se hace más
Jifícil : podría decirse que el hacer del derecho es un modo de co-
nocerlo (87) .

(86) Op. cit., pág. 71 .
(87) A una conclusión semejante («el concebir, -de un modo determinado, el

derecho es un modo -le hacerlo, y el hacerlo, un modo de c.onechirlo»), llega CF-

SARINI SFORZA, partiendo de,una posición según la cual la definición filosófica del
Derecho «debe sacarla el pensamiento de sí mismo» (Filosofia del diritto, Mílán,
1955 ; pág. 5) .
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corno el hacer en-el dejecho está íntimamente conexo a una
d cognoseitiva, Cu el plano del sistema está reflejado un as .

particular de la experiencia jurídica- o mejor, la experiencia
rídica en su unidad, vista desde una particular perspectiva, Que la

expiñencía jurídica sea unitaria resulta claro al jurista que ha lle-
gado -a la idea de la unidad delderecho, idea qué subyace a las varias

lacíón de teorías generales. Pero, en esta labor de
ción de la experiencia jurídica la obra del científico está ve-

cina'a la del filósof¿~ : de hecho la sístemáticidad (como ya indicaba
Tijormisi Guelfi) «es cualidad imprescindible del pensamiento que
aspira a darse cuenta de la'realidad en la totalidad de sus rélacio.

» (88) ., Y el, científico tiene conocimiento de este hecho,
un torno a su trabajo hay «un halo filosófico, del que, muy frecuente-
mente, no tienen conocimiento los filósofos ni los científicos., con daño
para todos, pero quizá todavía más para los filósofos» (89) .

clusión, podríamos decir que la inaplicabilidad de los mé-
todos de la ciencia naturalísticá a la ciencia jurídica está conexa al
hecho de que el objeto de esta última no está ya -dado : no existe,

, pues, la posibilidad de una pura aetividad clasificadora y abstrayen-
te,, que no nos sepa decir nada de la acción nueva, como ha observa-
9Jo DagounL Partimpando en la creaciou. de 811 otijeto, la
-del derecho tiene un valor' cognosei
:periencia~ jurídica : no tiene un valor puramente utilitario, clasifica-
torio ; sus -instrumentos no son pseu<hingnceptos en cuanto qÚe rede-
jan en el plano lógico las constantes (le la experiene

CapograaL

	

. ,
1

	

. Una constatación semejante nos obliga a considerar de nuevo la
relación consolidada en el presente, entre filosofía~y ciencia : la cien-

¡ea tiene valor cogn¿seitivo y está muy cercana a las pos
nes de la ¡especulación filosófica contemporánea, que ha situado el
«valor» en el centro de su atención ; y al estudio del problema del va-

uede aportar la contribución de una experiencia secular. Uria-

11

	

F. MEZ DZ OÑA"TE : «Stildi filosofici sulla scienza del diritto», en Annali
della R . Universit?z di Macerata, 1939, vol . XII-XIII, pág. 277 : «no debe pensarse

amente el pensamiento filosófico tenga -en cuanto que je es un elemento
indispensable- la característica de la sistematicidad» .

(89)

	

F. CAnNELuTTi : Tearia generale del diritto, 3 .a

	

d., , Rom., 1951 ; pági-
na XIX .
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conclusión nos parece cierta entonces : que, el estudio filosófico del
derecho, entendido como estudio de la experiencia jurídica, no pue.
de* conducirse independientemente del estudio de las certezas que es.
tán en la base del trabajo del científico . Si ha sido dañiua la ambición
del positivismo de elevar la ciencia a dignid,ad filosófica, todavía más
púligroso sería querer mantener hoy, en el campo del derecho

	

naZD

	

' u
neta distinción entre estudio filosófico,y estudio científico .

0 por SAI~ANO DEL CAMPO URBANO .)

ALESSANDRO GIULIANI


