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CIENCIA JURIDICA EUROPEA *

Por el Dr. Enrico ALLORIO, Profesor
de lao Universidad Catélica de Milan.
Traduccion del Dr. Niceto ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO.

SUMARIQ: . Cardcter sistemdtico de la ciencia juridice ewropea: 1)
Premisa; 2) Justificacidon del concepto de ciencia juridica europea;
3) Delimitacién de la ciencia juridica europea; 4} ¢Unidad en el objeto
o en el método?; 5) FEsencia del método sistemético; 6) Peculiar
orientacion de la ciencia francesa; 7) Necesidad del método sistemdtico,
y su expansién. II. Porvenir de la clemcia juridica ewropea: 8) §Sufi-
ciencia del Derecho positivo?; 9) ¢ Método cientifico o método empirico? :
{juridico o socioldgico?; 1)) Funcién de la ciencia juridica en la um-
ficacién internacional del Derecho; 171) Tendencias codificadoras en el
Derecho angloamericano; 12) La unidad de la ciencia juridica como
presupuesto para la futura unidad del Derecho. 71, Tarea de la ciencia
furidica europea en el estudio de ordenamientos histérica o espacial-
mente remotos: 13) Unidad del problema relativo al método de estudio
de los Derechos antiguos ¥ de los Derechos extranjeros; 14) La disputa
en Italia acerca del método histérico-legal; 15) El estudio de los De-
rechos antiguos y de los Derechos extranjercs, considerados en la
convergencia de su fin educativa; 16) Perspectivas para el injerto del
método sistemdatico en la tradicion de [a “common law”; 17) Examen
de algunas posibles aplicaciones del método sistemitico a la resolucion
de problemas de la “common law”; 18) Epilogo,

* Texto del cursillo desenvuelio en la Facultad de Derecho de México, en
los dias 18, 19 y 20 de agosto de 1952.
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CARACTER SISTEMATICO DE LA CIENCIA JURIDICA
EUROPEA

1} Premisa. s bien singular la situacidn en que me hallo para me-
ditar scbre la ciencia juridica europea y para exponer publicamente, en
virtud de la grata invitacién de la Facultad de Derecho mexicana, que
con toda cordialidad agradezco, el resultado de mis reflexiones. En efecto,
lejos de Italia, ambiente normal de mis estudios, donde el método de la
Jurisprudencia europea acaso se manifieste hoy dia en las formas y
modos mas tipicos y significativos y donde, por lo general, se le sigue
a causa de una costumbre tan arraigada, que triunfa en la aplicacion, a
veces Inadvertida, mi atencion se concentra con avidez en la experiencia
inagotable del Derecho angloamericano. En el esfuerzo para penetrarlo
y comprenderlo a fondo, fascinado por esa potente manifestacion de vida,
sucede, de cuando en cuando, que me abstraiga en la “common law” y
que por todas partes ella me absorba, como objeto exclusivo de mi aten-
cion intelectual, incapaz de tolerar ninguna otra consagracidn.

Podria entonces parecer que no me encontrase en el mejor estado
de dnimo para discurrir acerca de la ciencia juridica europea; pero no
hay tal cosa, y creo poder dar la explicacién de ello, que es, ante todo,
psicologica. Cuando mi mente se dirige al examen de las instituciones
de Derecho comun anglosajon, siento que no se aproxima a ellas, casi
tabula rasa, haciendo echazén de las formas logicas subvenidas, o mejor
dicho: infusas en aquélla por una larga y no vana educacién, recibida
en las directivas del método europeo. Se acerca, por el contrario, medionte
dichas formas légicas, con el auxilio y el instrumento de las mismas; y
tiene conciencia de que tales formas, tales ideas, tal métode, ayudan a
comprender vy a hacer que la materia asi entendida sea una duradera
adquisicién de la inteligencia, incluso cuando el objeto de la investiga-
cidén no es el habitual, cuande no es, en suma, el Derecho del continente
europeo, sino el tan distinto Derecho angloamericano.

Si resulta o no legitima semejante trasposicidn geografica del método
para el estudio del Derecho, es problema que en el desarrollo del presente
y brevisimo curso intentaré plantear y resolver. Mientras tanto, he
debido y querido exponer esta postura, todo lo subjetiva que se quiera,
de mi pensamiento, para mostrar como la lejania de Europa representa
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para mi un factor desfavorable en lo material, pero propicio en lo espi-
ritual para la investigacién, a gue me dispongo, de la ciencia juridica
europea como hecho y como valor, en la sintesis de sus vicisitudes pasa-
das, de la realidad presente y dc las perspectivas futuras.

2) Justificacion del concepto de ciencia juridica curopea. Al inmiciar
cualquier exposicién, es buena costumbre la de delimitar la nocién que
nos proponemos desenvolver en clla. Y por de pronto surge ante nosotros
un problema preliminar, o sea €l de si resulta correcto hablar de cicncia
europea del Derecho. En plano de principio, la cuestion ha sido indi-
rectamente suscitada por vynTEMA, el profunde comparatista norteame-
ricano, cuando escribe: “Con referencia a las ciencias fisicas y a las
demés ciencias sociales (excepcion hecha, acaso, de lo que pueda ser
el pensamiento soviético), aparece suficientemente pacifico que serfa un
absurdo una ciencia nacional (por e¢jemplo: una Ifisica holandesa o una
Sociologia suiza). Pues bien: ello es también verdad respecto del Ide-
recho. Como han puesto en claro 1HERING y cualquier otro estudioso
dotado de sentido de responsabilidad, que se haya ocupado de este ex-
tremo, la ciencia juridica es, necesariamente, general: una ciencta local
o nacional, envuelve una contradictio in adiecto.”

Sin embargo, aun estando plenamente de acuerdo con csa observacion
de principio, efla no es obsticulo para la definicién de una ciencia juridica
europea, como un algo auténomo y distinto. Entendamonos. Aun recono-
ciendo que la ciencia del Derecho rebasa los limites nacionales y llama a
las energias de los estudiosos que vivan en cualquier latitud, porque ra-
zonar bien no es privilegio de clima o de progenie, de hecho se comprueba
que no siempre se establece una plena y perfecta comunicacion entre los
ambientes cientificos de las diferentes naciones. No es este ¢l momento
de examinar de qué dependa ello, aun cuando no efectiiemos ningtin des-
cubrimiento al sefialar como razdn predominante la diferencia de los or-
denamientos, cuya interpretacion con fines practicos consideran los ju-
ristas de los diversos paises como su tarea mas importante, e incluso, con
demasiada frecuencia, como su cometido exclusivo. De ahi deriva un siste-
ma de trabajo en compartimentos estancos. Como dice YNTEMA, la cien-
cia de las leyes deberia ser una, pero de hecho no lo es. Ahora bien: ello
encierra otra consecuencia: la de que, mientras clertos grupos de paises

1 Asi YNTEMA, en “American Journal of Comparative Law”, vol. 1, p.
13 (1952),
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trabajan conjuntamente en cuanto a la ciencia del Derecho —que es lo que
sucede con los paises de tradicién juridica romana, facilitados por esta co-
min tradicién—, otros permanecen aislados, como acontece con los paises
de “common law”, favorecidos, a su vez, por el mérito intrinseco y por la
expansidn logica, mds alin que espacial, de su ordenamiento. Se puede,
por tanto, observar que el estudio del Derecho alcanza en un grupe de
paises niveles cientificos, no diré mas progresivos, pero si mas avanzados
que en otras naciones. Iintonces, cuando se habla de ciencia juridica eu-
ropea, no s¢ quiere circunscribir indebidamente en el espacio el significado
de tal ciencia, ecuménico por naturaleza, sino tan sblo designar, dentro del
comiin grado de perfeccién logrado, la doctrina legal de las naciones
habitualmente llamadas europeas.

Hecha esta aclaracién, estimo que el empleo de una categoria histd-
ricamente concreta, como es la de la ciencia juridica europea, puede con-
ciliarse con el antes referido pensamiento de YNTEMA, con tanto més
motivo cuanto que este investigador tiene, por su parte, clara conciencia
de la especial situacidn, poco propicia a un acelerado desenvolvimiento
cientifico, en que el ambiente juridico norteamericano se ha encontrado
hasta hace poco. Me parece que da muestras de esa conciencia, cuando,
en otro lugar, escribe: “Hasta tiempos recientes, el apego historico a la
“common law” como prenda de unidad anglosajona, el concepto autoritario
del Derecho, desenvuelto por austin! como instrumento de reforma
utilitaria, v el examen de los problemas referentes al Gobierno desde el
puro punto de vista de la ciencia (politico)}-social, fuera del Derecho
propiamente dicho, todos estos factores se combinaren para dar lugar
en los Estados Unidos a una Filosofia del Derecho que, en tanto subsis-
tiese, condenaba la ciencia del Derecho a la impotencia de la exégesis.” 2

Si respecto de la Jurisprudencia inglesa no me siento en condiciones
de expresar un juicio, acerca de la doctrina legal norteamericana, de la
cual creo poseer mayores elementos de conocimiento, me atreveria a
afirmar que se halla en vias de superar, merced a multiples e inteligentes
esfuerzos, el estado clentifico que yNTEMA explica y describe en el
pasaje citado. En el curse de estas lecciones, pienso volver sobre este pro-
metedor desenvolvimiento del pensamiento legal norteamericano. Mientras
tanto, permitidme destacar un fendmeno al que la independencia de las
dos ciencias legales, la europea y la angloamericana, o mejor dicho: su
reciproco desconocimiento, confiere a veces aspectos sorprendentes e ins-

2 Asi YNTEMA, en “Michigan Law Review”, vol. 43, pp. 549-550 (1944).
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tructivos - aludo al paratelismo en cuanto a los desenvolvimientos tedricos
en las dos orillas del océano, a la coincidencia, no provocada, de doctrinas,
seveladoras de una misma forma mentis, y también de la inevitabilidad
de ciertos problemas y de determinadas soluciones. Un ejemplo solo,
cacado de mi reciente experiencia de lector: hace dias, al comparar dos
concepeiones propuestas para resolver ¢l problema de la identificacién
de 1o demanda en el proceso civil, la una det norteamericano C. E. CLARK
y la otra del aleman Karl MAYER,® las encontré sensiblemente analogas,
puesto que ambas se refieren a los hechos aducidos y discutidos en el
litigio, como término principal para la individuacién de la demanda (cause
of action, Prozessansprich). Huelga aclarar que no solo los dos exposi-
tores se ignoraron mutuamente, lo que en abstracto podria depender de
contingencias de tiempo, sino que la consonancia, hasta donde existe,
de sus opiniones no fué advertida por los posteriores estudiosos de tal
problema en los respectivos paises.

¥l ejemplo aducido me brinda la oportunidad de destacar que la Ii-
teratura juridica europea olvida, en el fondo, la experiencia juridica anglo-
americana, tanto como la doctrina angloamericana sucle ignorar la ex-
periencia europea. Si la observacion de SCHLESINGER conforme a la cual
la humanidad civilizada estd dividida entre una minoria de “common
law” vy una mayoria de “civil law”, ¥ ésta, o sea ol Derecho codificado,
rige casi mil millones de almas, tiene elocuente valor de admonicién para
que los estudiosos norteamericanos no se desentiendan de ura experiencia
juridica tan difundida,* exhortaciones semejantes no faltan ¢n la doe-
trina de los paises europeos por lo que se refiere al estudio de la “common
1w’ e inclusive a la imitacién de algunas de sus instituciones. 5

3) Delimitacion de la ciencia juridica europea. De lo hasta ahora
dicho se desprende, por lo demids, que la formula adoptada como titulo
para las presentes lecciones, debe interpretarse, a la vez, en sentido res-
trictivo y extensivo. Pocas palabras bastaran para comprobario:

3 Véase C. E. CLARK, en “Yale Law Tournal”, vol. 33, p. 817 (1924), v en
Handbook of the law of Code Pleading (St. Paul, 1947}, pn. 127 v ss. (la primera
ed. es de 1928); K. MAYER, en w7eitschrift fiir deutschen Zivilprozess”, 1928, p.
200, y en la posterior moenografia Der Prozessenspruch { Tibingen, 1933).

4 Véase SCHLESINGER, en el prefacio a Comparative Law, Cases and
Materials {Brooklyn, 1930), p. XIL

5 Véase, por ejemplo, DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé
(Paris, 1950), pp. 136-138, con especial referencia al frust.
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@) la restriccién en cuanto al sentido de la férmula, consiste en que
por ciencia juridica europea ha de entenderse, claro estd, la de la Eurcpa
continental ;

b) la extensién de significado estriba, en cambio, en el hecho_de
que la expresion utilizada comprende, como es obvio, la doctrina juridica
de América Latina. Nadie mejor que mis oyentes de hay pueden apreciar
la unidad fundamental en el método para el estudio del Derecho entre
los paises de Europa continental y los iberoamericanos. Afiadiré que po-
cos fendémenos son hoy mis reconfortantes para el jurista europeo, como
el de ver el propio método sistemético plena y felizmente absorbido en los
ambientes de América Latina. En una crisis que pone en riesgo todos
los valores europeos, sin excluir los juridicos, parece ésta una garantia
de que no se perderd el fruto de un trabajo cientifico de muchos siglos.

Seria, pues, mis correcto contraponer a la ciencia juridica anglo-
americana, no tanto una ciencia europea, cuanto una ciencia europeo-ame-
ricana, con la particularidad de que el segundo término de ambos binomios
aludiria, como es natural, dentro de su exterior identidad, a dos Américas
distintas.

4) ¢Unidad en el objeto o en el método? Sin embargo, la unidad
de la ciencia dentro de ese vasto conjunto de naciones que designamos
COMOo europeo-americano, aparece hasta este momento de nuestra exXposi-
cién mas bien intuida que claramente justificada. En sentido a la vez lato
y superficial, podriamos observar que ciencia “europea” significa tanto
como ciencia juridica de los paises de Derecho codificado, mientras
que ciencia anglo-americana equivale a doctrina juridica de las naciones
de Derecho no escrito. Hallariamos, pues, la unidad de la ciencia europea
et el comtn objeto, o sea los codigos. Pero aqui surge bien pronto una
objecién: la de que en rigor los codigos, al ser muy diferentes entre si,
no proporcionan un fundamento realmente unitario a la ciencia.® Y aun
cuando csta objecién se superase en parte invocando la comfn descen-
dencia romana de dichas leyes, quedaria en pie una mas fuerte objecidon
de principio: la de que la unidad de varias escuelas cientificas no puede
consistir en la verdadera unidad de su objeto, si no en una mis intrinseca
v substancial identidad de método.

6 Sobre las divergencias entre las legislaciones de los paises de Derecho co-
dificade insiste MOSES, en “Fordham Law Review”, vol. 4°, pp. 253-256 (1935).
En cambio, la unidad del pensamiento juridico en los paises de “Civil Law” es
reconocida por POUND, en “Seminat”, vol. 4% p. 6 (1946).
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Unidad de método, entonces, y no unidad de objeto; y veamos en
qué plano se establece esa unidad e identidad metédicas, Pero st es clerto
que una primitiva unidad de objeto fué el origen o, por lo menos, la
ocasion de la unidad del método. 7 Todos sabemos que el objeto unitario
de la ciencia europea del Derecho se identificd durante siglos con el De-
recho romano comun. Por una doble razon, la existencia y la unidad de
dicho objeto debia facilitar la formacion de un método cientifico, v éste,
a su vez, no podia ser sino sistematico: porque el “Corpus Turis Civilis”,
texto desenterrado de una antigiiedad que entonces, y sobre todo al prin-
cipio, podia parecer menos remota, pero que, en todo caso, resultaba de
varios sigios (hasta el punto de que numerosas disposiciones suyas no
podian satisfacer las nuevas exigencias sociales), tenia necesidad de in-
terpretacion sistematica, substancialmente mas libre, ¥ de tal indole, que
permitiera una adaptacién creadora. Las necesidades sistemdticas apare-
cen ya ampliamente tenidas en cuenta en los trabajos de los primeros in-
térpretes, de la Glosa vy de los comentadores, pese a la forma literaria
adherente al orden externo del texto. Esas necesidades quedaron atin mis
conscientemente satisfechas en las obras de sintesis, que el Derecho co-
mun supo ofrecer ¢n la fase mas avanzada y en la fase extrema del
propio desenvolvimiento internacional: pienso en D& Luca para Italia,
en los pandectistas holandeses y en los sistematicos franceses. Por otra
parte, la necesidad de la interpretacién sistematica venia confirmada por
la circunstancia de que el texto en vigor no se apoyaba en una autoridad
que pudiese renovarlo y colmar sus lagunas: ni en una autoridad legis-
lativa, puesto que el renacido “Impero”, fantasma del antiguo, no supo,
ciertamente, asumir la tarea de continuar la obra legislativa del mismo;
ni menos ain en una autoridad jurisprudencial, a la que, en principio, no
se Teconocia otro poder que el de aplicar el texto. ® Por tanto, sdlo la in-
terpretacion sistemitica podia intervenir para, con su amplitud, convertir

7 Acerca del empleo de una terminologia causalista de la historia de Tas
transformaciones espirituales (tal es la terminologia que conduce a los vocablos
“origen” y “ocasién”), véase recientemente CALASSO, en “Rivista italiana per le
scienze giuridiche”, 1950, pp. 399-401, en disputa con CHECCHINI, en los “Atti
del congresso internazionale di diritto romano ¢ di storia del diritto” (Milan, 1951),
11, pp. 427 ¥ ss.

8 Hay que formmlar aqui una reserva tespecto del caso de formacion de una
verdadera v propia costumbre judicial correctiva del Derecho preexistente: acerca
de ello véase BIGIAVI, Appunti sul diriito giudigiario, scbretiro de los “Studi
Urbinati”, 1933, pp. 15 ¥ ss., 45-49.
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el fexto en menos remoto respecto de las necesidades presentes, en mds
tolerable en su aplicacidn, especialmente mientras se dudé acerca de la
eficacia derogatoria de leyes y costumbres locales. ?

Si ahora se preguntase si la presencia de ley escrita facilita la for-
macién del método sistemdtico en el estudio del Derecho, o si no es mas
bien la presencia de un método sistemdtico valido la que suele encarrilar
el Derecho por el camino de la codificacién, la respuesta habria de ser
una sola: la de que ambas correlaciones son exactas. La fijeza del texto,
al que, en principio, los jueces no pueden aportar derogaciones, hace que
la interpretacidn sistemdtica se convierta en una necesidad, y exalta, a
la vez, la funcién de la ciencia, porque el cientifico no recibe euia del
juez, sino que se la ofrece y se la impone. En otro sentido, la madurez
del método sistemitico permite, frente a un texto vetusto y prolijo, llevar
a cabo la simplificacién y renovamiento del mismo. Tal fué la cbra co-
dificadora del sgilo x1x: los cddigos resultaron de un tejido de princi-
pios, sacados de textos mds amplios (principalmente del “Corpus luris
Civilis” v, en segundo lugar, de costumbres de procedencia germanica, va
redactadas en forma escrita, como las “coutumes” francesas) por obra
de la ciencia, antes que por los compiladores de los codigos.

Considergmos, en cambio, el ejemplo de la “common law”. En ¢
periodo de afirmacidén y crecimiento, ella fué un Derecho esencialmente
experimental, que procedié por tentativas v con frecuencia valiéndose del
instrumento de la ficcion. ' Esas tentativas y artificios fueron principal-
mente obra de los jueces, armados de un empirismo que no dejaba, desde
luego, amplio jucgo a una hipotética obra sistematizadora del intérprete.
No habia mucho que “sistematizar”, y los puntos dudosos eran resueltos
por la prepia jurisprudencia, a la que se reconocian poderes incompara-
blemente mis vastos gue en los paises de Derccho escrito. En nuestros
dias, esta sccular labor parece haber producido un ajustamiento formal
del Derecho, inclusive en los paises de “common law”, porque el ave de
Minerva suele precisamente salir por Iz noche. Es Ia hora del sistema v de I
legislacion, aun cuando para Ta plena libertad reconstructiva del primere,
constituya algo de impedimento la mis rigida firmeza del precedente, v

9 Cfr. CALASSO, Il concetto del diritto comune, sobretiro del “Archivio
giuridico”, 1934, pp. 26 ¥ ss.; asi como “Studi di storia e diritto in onore di E.
Besta” (Milin, 1939), 1t pp. 490 v ss.

10 Léanse las penetrantes paginas de POUND scbre el cmpirismo judicial
en The spirit of the common law (Boston, reimpresién, 1925), pp. 116 v ss.

]
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aun cuando al genio empirico de dichas naciones pueda repugnar la ex-
tensidn de la segunda, 1

5} Esencia del método sistemdtico. Pero ;qué entendemos por “me-
todo sistematico”? Tn su exterior, es esquema de ordenamiento, jerar-
quia expositiva, clasificacién de fendmenos: en suma, tratado cientifico.
Pero no es ese exterior lo mas importante. Puede haber, y 1o hay con fre-
cuencia, método sistemitico mas genuino en el planteamiento monografico
que en la ordenacidn tratadistica de una materia. Pese a que en los ac-
tuales estudios juridicos italianos el método sistemdtico ha alcanzado un
notable grado de finura, los “tratados” escasean: y no quiero decir que
esto represente una ventaja, sino lo contrario. ¥ menos todavia un mérito.
Pero, en parte, significa una fatalidad inevitable. Como quicra que el
métado sistematico se propone, segin veremos pronto, una adecvacion
racional de toda la materia normativa, y por lo mismo, la total reelabora-
cidn bajo dicho angulo visual, la composicién de trabajos de gran aliento
resulta, si no preclusa, si desde luego gravemente obstaculizada por la
plena adopcién del método sistemético. Cuando en el prélogo al Traité
Hémentaire de droit commercial, 1 obra que sin reserva alguna mental
reptto excelente, RTPERT advierte que ¢l libro, preparado por afios de en-
sefianza en la Facultad de Paris, le ha costado “meses de irabajo”, pienso
que ningiin tratado de Derecho mercantil podria ser redactado en “algu-
nos meses de trabajo”, por quien sometiese la propia investigacion a una
fidelidad plena hacia el método sistemitico: muchos afios serian nece-
sarios al efecto. Asi pienso y hablo, aun lamentando sincecramente que
mi pais no posea hoy un manual de Derecho mercantil comparable, por
lo 1til y completo, al Traité que TFrancia debe a Ripert.

A mi entender, la caracteristica esencial del método sistematico con-
siste en la actitud de critica formal en que el intérprete se coloca ante el
texto codificado. El intérprete arranca del presupuesto de que en la
nora existe una racionalidad recéndita, que no siempre se ha sabido
expresar en el texto de la norma, pero que no por ello resulta menos inti-
mamente operante: ¢l intérprete se esfuerza en descubrir y explicar esa
racionalidad, con todas las consecuencias practicas que de la misma de-
rivan tespecto de casos no claramente regulados. La actitud parece, y

11 Para una definicién del sistema de los precedentes obligaterios comn com-
promiso entre légica y experiencia, conforme al genio nacional, cir. ALLEN, Law
in the making (Oxford, 1946), p. 153.

12 Cfr., autor y obra cits. en la nota anterior, p. VIL
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es, perfectamente legitima, puesto que no es sino la de la ciencia frente
a cualquier creacién de la naturaleza o de la vida, El jurista reconoce en
el autor de la norma un instinto racional, que ha impreso en ella una lo-
gicidad substancial, aunque no lo sea también formal; pero esta pronto
a proclamar la irracionalidad, inclusive substancial, siempre que la norma
no sea susceptible, con medios objetivos, de una explicacidn racional. La
observacién de yemoro de que “por lo general, el jurista propende, en
un sentido a creer demasiado en la racionalidad de Ias normas, mientras
que en el ofro tiende a exigir demasiade del legislador”, ™ no me parece
que pueda realmente lesionar la aplicacién del método sistematico. Se trata
de llevar al limite la biisqueda de la racionalidad de la norma, y no de
obstinarse en la indagacién cuando el éxito de la misma se considere deses-
peranzado,

Ahora bien: entendido y defendido de ese modo, el método siste-
matico constituye precisamente la nota distintiva de la clencia europea del
Derecho. Si cabe hablar de ciencia juridica europea, es tan sélo en cuanto
esta unificada por dicho elemento, o sea por la adopcién del método sis-
temdtico: en definitiva, desde 1a critica constante, a la formulacién de la
norma, para elevarse a #na concepcién general retrospectiva, de la que
la norma es la expresién imperfecta; por dltimo, del rechazo de toda de-
finicién tedrica encerrada en ella, como “contenido no vinculativo” de
la norma, para volver a examinar, con ojos bien abiertos, el problema
clasificatorio y resolverlo, a la luz de las disposiciones substanciales, en
sentido eventualmente divergente del que la norma teorizante haya creido
formular.

Asi, mientras en su ideal el método sistematico se dirige, desde luego,
a sintetizar el Derecho en pocos principios supremos, que son sus for-
mas perennes, desde el punto de vista de su concreta aplicacion tropteza
con desviaciones ¢ inconsecuencias, cuya presencia le incumbe precisamen-
te poner de manifiesto.

6) Peculiar orientacién de la ciencia francesa. Una posicion especial
es la de la doctrina francesa, que va otras veces traté de explicar. * Fs

13 Véase JEMOLOQ, I concetti giuridici, p. 10 del sobretiro, en “Atti Accad.
Scienze Torine”, vol. 75° (1939-40); vy algunas criticas a &l dirigidas, v. G. PU-
GLIESE, Diritto romans e scienza del diritto, pp. 29-31, del sobretiro, en *Annali
Univ, Macerata”, vol. 15¢ (1941).

14 En los “Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti” (Padua, 1950),
I, pp. 446-448,
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cierto que las obras de los juristas franceses no parecen preocuparse de
realizar el método sistematico en toda su coherencia, y de ahi que en ese
sentido puedan encontrarse en una posicion mas accesible para la mentali-
dad legal angloamericana. Puesta ante su propio objeto, su sistemdtica re-
huye los atrevimientos: se contenta con ser la sistematica del codigo o
c6digos a que se aplica. En este sentido, ello significa que sigue siendo
exégesis, asi como también que alli donde se encuentra menos vinculada
a la fijeza de una ley, como en Derecho publico, legalizado pero no co-
dificado, e igualmente en algunas materias de Derecho privade vagamente
reguladas por el codigo, como la de responsabilidad civil, esa doctrina ha
logrado elevarse a criterios de principio, dotados de valor sistematico.

Conviene meditar que si bien el codigo civil francés no fué el primero
en el tiempo entre los codigos modernos, si fué, en cambio, ¢l primero en
introducirse, no ya como ley territorial sobre el fondo de un Derecho
comtn en el que hubiese necesidad de cambiar las categorias generales del
pensamiento juridico, fundamento de la interpretacion, sino como fuente
tinica de regulacién de las relaciones a €l sometidas. La sistemitica an-
tigua, en la que también la escuela francesa habia brillado, no parecio,
pues, utilizable a los intérpretes del nuevo texto. 1 Tué un comenzar de
nuevo por la hermenedtica puntual, literal. Por otra parte, el codigo
napolednico aparecié como la coronacion de las aspiraciones de dos siglos
de fe en el Derecho natural. Se presentaba como el Derecho racional, ma-
nifestado en un texto que habia que respetar en la forma no menos que
en el fondo, puesto que ni se imaginaba siquiera que en las formas del
codigo hubiese hallado expresién irracional una substancia que se repu-
taba absolutamente conforme a la razén.

Cuando a fines del pasado siglo ese mito comenzé a perder prestigio ¥
contornos en las mentes despiertas de los juristas franceses, la reaccion se
desenvolvio, no tanto en el terreno de la metodologia juridica, como en el de
la negacién del estatismo juridico, extrafio, desde luego, a dicha metodolo-
gia, v oscilante entre la Filosofia politica y la Sociologia del Derecho. Se
afirma (y la idea se desenvuelve en obras ricas de pensamiento)} que el De-
recho no esta todo en 1a ley, y que la jurisprudencia posee, sin duda, eficacia

15 Me parece una excentricidad la tesis de AMOS v WALTON (en Intro-
ductién to French law —Oxford, 1935— p. 3), cvando afirman que Ia ciencia
juridica francesa habria carecido de eficacia real con anterioridad al codige (iy
POTHIER?) y que la irradiacién del pensamiento juridico francés habria co-
menzado tan soloe merced al cédigo.
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creadora del Derecho, de tal modo que a través de ella el Derecho positivo
recibe una integracién indispensable. Afirmacién ciertamente meritoria ; pe-
ro que no habria debido dispensar del perfeccionamiento en cuanto a la
propia metodologia del Derecho positivo. Ese perfeccionamiento se ha pro-
ducido, si, en la doctrina francesa de los Gltimos decenios; pero, a mi en-
tender, en medida que no se corresponde con las altas cualidades especu-
lativas mostradas en otros tiempos por la doctrina juridica francesa. Fxis-
ten campos, como el del proceso y el de las finanzas (contemplada esta
tltima, huelga aclararlo, desde el punto de vista juridico), que permanecen
completamente estancados. Admito que es bien distinta la situacién del
Derecho privado, campo en el cual Francia exhibe obras ilustres, enrique-
ctdas por la historia y por la comparacién; pero problemas que han sus-
citado interés conspicuo en la doctrina italiana y en la alemana, como los
de autorizacién y procuracién, como el de la relacién entre voluntad y
declaracién, como el de los negocios sobre el patrimonio ajeno, como la
definicién y clasificacién de los derechos subjetivos, como el encuadra-
miento sistematico del Derecho de familia, no vibran en la literatura ju-
ridica francesa. Tampoco el ligamen sistemético entre Derecho privado
y Derecho publico resulta explorado asi como recientemente lo ha sido
en Italia. Sobresalen, en cambio, las obras de Sociologia aplicada al De-
recho: las obras, seglin creo, en que el Derecho viene considerado por el
exterior, conforme a una visién “concreta” al ser histérica, como hecho
social sujeto a las corrientes econdmicas e ideolégicas. Fn esta direccidn,
los escritores franceses dominan realmente, por la excepcional capacidad
de percibir y por la potencia de sintesis en la evecacién: me refiero a
RIPERT ¥ 2 SAVATIER. Pero huelga casi advertir que las obras de esta clase
no pertenccen a la ciencia del Derecho propiamente tal, aun cuando su
importancia sea, como es natural, grandisima también para el jurista.

7} Necesidad del método sistemdtico, y su expansidn. Que el método
sistematico fuese, y sea, una necesidad fuertemente sentida por parte de
la jurisprudencia teérica y prictica de todos los paises de Derecho codi-
ficado, se demuestra con las vicisitudes de su expansion.

Con el codigo y con las primeras obras de hermenéutica, Francia
ofrecié a los demés paises los primeros y valiosos modelos para una le-
gislacion escrita y para una jurisprudencia sistematica.

Italia y los demas paises de tradicion latina, se acomodaron al prin-
cipio con mayor plenitud al modelo francés, mientras que Alemania reac-
cionaba frente a él con mayor independencia. En la duda suscitada por
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la Escuela histérica acerca de la oportunidad de la codificacion, ésta fué
aplazada; ¢ vy mientras tanto, tenia lugar la obra sistemitica de la doc-
trina alemana a base del Derecho romano comun. Incluso quienes no
compartan la tesis, que resulta bastante exagerada, del civilista italiano
PUGLIATTI, para quien con anterioridad a la ciencia alemana del pasado
siglo, no existi6 ciencia del Derecho merecedora de tal nombre, 17 habran,
sin embargo, de confesar la propia admiracién por fa obra inigualada de
los juristas de aquella nacién y de dicha época. Esa obra fué contempora-
nea de amplia frondosidad en todos los campos del saber y, por supuesto,
no sin relacién con ella. Precisamente en el campo del Derecho, la Es-
cuela alemana tuvo tal fuerza, que supo al mismo tiempo promover la mas
extensa y tesuclta profundizacién del Derecho y los estudios mas varios
y exhaustivos sobre la historia del mismo. Ahora bien: puesto que acabo
de citar a la escuela histdrica, no puedo dejar de recordar que a elia se
debe el error de quienes ligan la profesion del método sistemdtico en los
estudios juridicos y la creencia en la estatalidad del Derecho. La escuela
histérica techazd, si, la tesis que reconocia en el Estado la fuente exclu-
siva del Derecho;® pero lejos de oponerse, promovid el estudio siste-
matico del Derecho, no sole mediante la obra que todos saben, sino, sobre
todo, al suministrar al esfuerzo de los sistematizadores el alimento de la
siempre rica y varia experiencia histérica.

El influjo de los estudios alemanes se hizo sentir profundamente en
Ttalia, donde contribuyo a renovar la escuela del Derecho, tan pronto co-
mo las ensefianzas brindadas por las exégesis francesas fueron reputadas

16 Carl SCHMITT, Die Lage der europiischen Rechtswissenschaft (Tibin-
gen, 1950), p. 27, recuerda que SAVIGNY contradijo sus propios postulados ted-
ricos cuando, como ministro de Federico Guillermo IV de Prusia, elaboré poco antes
de 1a Revolucion de 1848 un precipitado proyecto para simplificar la legislacién.

17 Leise PUGLIATTI, en los “Atti del XX Congreso Nazionale di Filosofia”
(Messing, 1948}, p. 5006,

18 Para unz conciliacién (hipotética) entre escuela historica v estatismo
juridieo, personificados en SAVIGNY y AUSTIN, en el sentido de que la pri-
mera resolveria el prohlema del contenido de las leyes v el segundo el de su eficacia
formal, cfr. KANTOROWICZ, en “Law Quarterly Review, vol. 53°% pp. 334 v ss.
{1937), aun cuando critica las dos citadas opiniones, Una acentuacion nacionalista
de la escuela histérica puede verse en el ruse KORKUNOV, General theory of law
(Boston, 1909}, pp. 152-153. Y una reciente intepretacion del valor de la escuela
histérica (mejor dicho, de SAVIGNY) en funcidn antilegislativa se manifiesta en C.
SCHMITT, DHe Lage, cit,, pp. 21 ¥ ss.
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insuficientes. 1 A su vez, la escuela italiana elaboré mas tarde su propia
personalidad y ha podido, con el correr del tiempo, ejercer, junto con la
escuela alemana, singular influencia sobre los estudios de los paises ibé-
ricos y latino-americanos, que con anterioridad habian experimentado, co-
mo dijimos, el de la hermenéutica francesa, v que van ya creando su ori-
ginalidad en el cuadro que bien podemos llamar de la ciencia juridica comin.

Ahora bien: precisamente en lo que hemos considerado su elemento
unitario, o sea el método sistemndtico, la ciencia europea del Derecho atra-
viesa una crisis, pese a su profundidad intrinseca y a su expansién geo-
grafica. Deberiamos, pues, hablar en la préxima leccién de la crisis de
la ciencia juridica europea; lo haremos, sin embargo, de su porvenir,

11
PORVENIR DE LA CIENCIA JURIDICA EURQPEA

8) ¢Suficiencia del Derecho positivo? El peligro mayor que en los
momentos actuales se cierne sobre la ciencia juridica europea, estriba en
las numerosas instancias o lisonjas para que deje de ser fiel a su método
sistematico, es decir, a si misma como ciencia.

Para orientarse entre las numerosas tendencias de pensamiento en
que se fragmenta la oposicion al método sistemético, y que en su interior
estin con frecuencia en pugna, es necesario que el estudioso se plantee
un dilema preliminar: ; qué es lo que se pretende: criticar el actual método
de la ciencia juridica europea tan solo en el plano cientifico, o bien des-
plazar la discusion desde el terreno cientifico a la pregunta acerca de si
el sistema de reglas a que los juristas sistemAticos consagran su atencién
preferente, o sea el Derecho positivo del Estado, constituye realmente
todo el Derecho; a si éste no requiere, por el contrario, integracién, al no
formar, en contra de lo que se ha creido durante largo tiempo, un sistema
completo? Quien enuncie esta Gltima asercion no es, en rigor, adversario
efectivo del método sistematico. Con especial fuerza por parte de los
juristas que sienten y piensan cristianamente, se va delineando hoy en
dia en Europa la tendencia a subordinar el Derecho positivo al Derecho
natural; la apreciacion de WINDSCHED, valida en su tiempo, de que el

19 Exactos y objetivos los reconocimientos de DAVID, Traité élémentaire
de drott comparé, cit, pp. 131-132.
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“Derecho natural es un suefio desvanecido™, 2® no tendria hoy actualidad.
No la tendria ni siquiera en América, donde como ha escrito la doctora
ROONEY en un penetrante articulo, ! la cuestion del dia es la de qué
sea el Derecho natural, ya que el reino del positivismo juridico ha ter-
minado. Il hecho de que el Derecho positive, cualquiera de ellos, no re-
suelva todos los problemas coneretos, v de que para integrarlo sca nece-
sario acudir a las eternas enscfianzas del Derecho natural, ** no parece
oponerse a la aplicacion del método sistematico en el mancjo de cualquier
Derecho positivo. Pleno o con lagunas, el Derecho positivo no puede pres-
cindir, en la fase adulta de desarrollo alcanzada por el pensamiento juri-
dico, de la reconstruccidn sistematica, ya que sus vacios no impiden que
en su Seno operen principios.

A mi entender, tampoco puede oponerse a la exigencia sistemitica el
hecho indudable de que conforme a la doctrina del Derecho natural, éste,
lejos de agotarse en la integracion del orden positivo deficiente, sustituya
al Derecho positivo cuando por el mismo se violen las leyes de la natura-
leza: itimitado en su competencia (como antes se creia) o himitado por el
Derecho natural, como se subraya ahora, ¢l Derecho positivo necesita, para
ser logicamente entendido, estar encuadrado en forma sistematica. En
otro sentido, el rectrso al Derecho natural para colmar algunas “lagunas”
excepcionales del Derecho positivo, no excluye que el intento de exprimir
la esencia 16gica del propio Derecho positivo se lleve a sus limites ma-
ximos. 2 Mi opinidn, pues, es la de que la reafirmada exigencia del De-
recho natural, que representa, sobre todo, un acto obligatorio de la con-
ciencia moral, no puede determinar un cambio substancial en los métedos
de estudio hoy adoptados respecto de la jurisprudencia. Algin aspecto de
la literatura italiana reciente, en que la doctrina del Derecho natural en-
cuentra acogida y desenvolvimiento, no estd libre de motivos de perple-

20 V. la cita del pasaje entero, en C. SCHMITT, Di¢ Lage, cit, p. 14

21 Cfr. ROONEY, en “Loyola Law Review”, vol. 5% pp. 1 y ss. (1949),
Ahorro otras citas remitiendo al lector, entre otras, a la bibliografia de la Dra.
ROONEY. Recuerds, mientras tanto, el escepticismo mostrado por HOLMES res-
pecto del Derecho natural, en “Harvard Law Review”, vol. 32°, p. 40 (1918).

22 Asi BARBERO, en “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”,
1949, pp. 310 v ss.

23 Quisiera recordar aqui la advertencia de HORNLE, en “Harvard Law
Review”, vol. 31°, p. 808 (1918), de que el I6gico no ha impuesto nunca al jurista
el fetichismo de la ley.
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jidad. Hay obras de Derecho civil de conjunto, en las que el concepto
del predominio del Derecho natural sobre el Derecho positivo estd, in
limine, claramente proclamado y agudamente justificado: pero desde el
punto de vista prictico, no se hace casi ninguna aplicacion del mismo a
los problemas especiales de la disciplina, lo que, por una parte, o sea en
cuanto al método, confirma lo que hace poco decia; y por otra, en cuanto
a la substancia, demuestra que el Derecho positivo actual de los paises de
occidente no presenta casi, tras las dolorosas desviaciones de la era to-
talitaria, reales discrepancias respecto de las reglas del Derecho natural,
que merezcan ser destacadas por los juristas,

En algunos autores, se observa una tendencia a positivizar el Derecho
natural, que, a mi entender, culmina en las meritorias investigaciones de
GARBAGNATI, las cuales aspiran a atribuir validez al Derecho natural
a través de la Corte constitucional, a la que incumbiria competencia para
aplicarlo, ¥ que, en definitiva, subordinan el Derecho natural a una ins-
titucion de estricto Derecho positivo, como lo es, sin género alguno de
dudas, seglin mi parecer, la cosa juzgada. #

9) sMétodo cientifico o método empirico?: jjuridico o socioldgico?
Insisto, en todo caso: la discusion acerca de la suficiencia del Dereche
estatal para regular las relaciones humanas, no puede prejuzgar, sea cual
fuere su éxito, la legitimidad ni la conveniencia del método sistematico.
La oposicidn a tal método no puede, en su caso, desenvolverse méas que en
¢l plano del método mismo, o sea en el de clencia; y en este campo pare-
ceria, en efecto, que querrian situarla los partidarios de corrientes como
la “jurisprudencia de los intereses” en Alemania, 0 como el realismo de
fondo socioldgico en los Estados Unidos.

Sélo que al sugerir que se proceda a la interpretacién del Derecho
con elementos a €l extrafios, mediante la apreciacidn auténoma del juez,
esparcida en el vasto campo de los “intereses” y de los valores (inclusive
de intereses y valores no considerados por el legislador), doctrinas como
las ahora mencionadas acusan, por lo general, una debilidad esencial por
el lado de la legitimacion, o sea de su justificacidn constitucional. En vir-
tud de tal poder el juez, o en términos mis amplios el intérprete, ;habria
de prescindir, si no de la letra, si de las categorias I6gicas de la ley que
esté aplicando, para valorar a su modo los intereses contrapuestos? La
jurisprudencia, se dice, es fuente del Derecho; pero el exceso de una

24 Véase GARBAGNATI, en “Jus”, 1951, pp. 431 y ss.
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afirmacion como la examinada estriba, tomada en su crudeza, ea que
se obstina en querer atribuir a la jurisprudencia una potestad de que ésta,
en los paises de Derecho codificado, estd bien resuelta a no reconocerse
investida.

Una doctrina como la de la “jurisprudencia de los intereses”, quizis
podria prestar algin 0til servicio para comprender la conducta del juez
angloamericano, en las amplias zonas en que no estd vinculado al Derecho
escrito ; pero surgida en los paises de ley eserita, ha olvidado, sencillamente,
que una costumbre jurisprudencial tendiente a afirmar, si no la libertad
del juez frente a la ley, si, por lo menos, la posibilidad para el juez de
rechazar la gerie de las consectiencias logicas impHeitas en ¢l texto legis-
lativo, no existia en modo alguno. Acaso haya intentado provocar la for-
macion de una practica de ese género, pero sin haberlo conseguido. A
su vez, los escritores pertenecientes al ambienfe legal angloamericano
estiman, de cuando en cuando, poder afirmar que la concienciz de los
poderes del juez en la creacidn del Derecho estd penetrando en el mundo
legal de la “civil law”; % pero si algunas escuclas del pensamiento, desde
luego importantes, se pronuncian por la existenciz de estos poderes, es
jgualmente cierto que los jucces no sélo no se arrogan el poder de crear
Derecho, sino que rehuyen los métodos interpretativos aproximables a
los de la “jurisprudencia de los intereses”. Se revela agudo observador ¢l
norteamericang voN MEHREN, cuando escribe: ¥ “El juez continental bus-
cara siempre racionalizar los resultados de la decision en términos de
aplicacidn del texto legal”” En el halagador pero vano “vente conmigo”,
en la invitacion a la infidelidad hacia la ley, dirigida a la magistratura
pero no aceptada por ella, radica el fracaso y, permitaseme el término,
lo grotesco de la jurisprudencia de los intereses.

25 Véase, por ejemplo, en POUND, The spirit of the common law, cit., p.
176, la alusién a un abandono de la concepeidn “bizantina” (o sca autoritaria)
de las relaciones cntre ley v juez por parte de los juristas eurspeos, para volver
a la “doctrina mas liberal” del Derecho romano clisico. s de sciirlar ¢l equivoco
en que incurre POUND, The spirif, cit,, p. 181 {véase también, pero en términos
mis exactos, ALLEN, Law in the making, cit, pp. 173-174), cuando interpreta
como indicio de consolidacién de la jurisprudencia como fuente del Derecho la
vinculacidm, introducida en Francia en 1837, del juez de segunde reenvio a la sentencia
de la Corte de casacion,

26 VON MEHREN, en “Harvard Law Review”, vol. 63% p. 373 (1949), al
ocuparse precisamente de la “jurisprudencia de los intereses” alemana,
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La verdadera victima de ésta ha sido la certeza de la ley como garan-
tia de libertad: bien conocida la vinculacidén entre la jurisprudencia de los
intereses y el pensamiento totalitario del nacionalsocialismo, de ella fué
madrina de boda la “concepcion del ordenamiento concreto”, propugnada
por Carl scuMiTT. Y como recuerda asimismo voN MEHREN, “clertas doc-
trinas basilares de la jurisprudencia de intereses han sido adaptadas a los
requisitos de la teoria marxista en la Alemania oriental”.??

A diferencia de los partidarios de las modernas tendencias aqui exa-
minadas, considero que la jurisprudencia puede de hecho ejercer una efi-
cacia creadora en el acto mismo de remontarse a los principios de la ley,
para establecer asi el espiritu de la misma, venciendo con frecuencia a su
letra; para dilatar su significado y facilitar su desenvolvimiento. Pero
tengo serias dudas en cuanto a la conveniencia (aun prescindiendo de Ta
legitimidad) de que la jurisprudencia se atribuya abiertamente semejante
potestad ctreadora.

Fl mismo razonamiento creo que debo hacer a propésito de la ciencia
det Derecho. Tampoco ésta “crea” el Derecho o es su fuente, ni debe
auspiciarse que lo sea o se convierta en él, como parece que quiere augurar
Carl scumrTT. 28 Los cientificos del Derecho han ejercide la eficacia mas
mtensa {de hecho “creativo”) sobre la formacion del Derecho, no cuando
han pretendido reemplazar a la ley o apreciar “intereses”, sino cuando
han atendido a la dificil, docta y técnica obra de interpretacion sistematica
de la ley.

Respecto de la jurisprudencia de los intereses, acontece otro hecho
paraddjico: el de que reconociendo esta escuela, a regafiadientes, la eficacia
de la ley escrita tan solo respecto de lo que en ella se encuentra literalmente

27 En la rev. cit., p. 372, con referencia a las eseritos de SUCH.

28 Die Lage, cit., especialmente p. 23 (donde reconstruye el pensamiento de
SAVIGNY) y p. 25. En la p. 7 de la breve obra, se dirige a la ciencia juridica
europea de este siglo el reproche de que, partiendo del punto de vista de la “mera
validez formal”, o sea de Ia aplicacion del Derecho positivo, haya reducido a
términos de Derecho nacional “el llamado Derecho internacional privado”. Semejante
critica parece tener toda la apariencia de una posicién preconcebida. En presencia
de normas preestablecidas en los codigos o incluidas en éstos o en otras leves, que
contengan la regulaciéon de las situaciones de hecho que caigan dentro del concepto
de Derecho internacional “privado” (como es natural, desde ¢l punto de vista y
en el ambito del Derecho del Estado), no se comprende cuil podria ser la actitud
de la ciencia, sino la de considerar tales disposiciones en su efectiva naturaleza, de
normas de Derecho interno.
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dispuesto, y rechazando las consecuencias ldgicas conceptuales del texto,
viene en definitiva a someter la ley escrita al mismo canon de la interpre-
tacién restrictiva y literal a que quedan sujetos los “statutes” segtin la opi-
nién dominante en los ambientes de “common law”, ** pero sin las ra-
zones que en dicho ordenamiento, predominantemente no escrito, pueden
de manera obvia apoyar el susodicho canon.

Las consideraciones precedentes podran parecer un escrito de acu-
sacion contra la jurisprudencia de los intereses. No seria mi primer pe-
cado en la materia, *® v mis oyentes se dan perfecta cuenta de que las
discusiones cientificas no se hacen con cumplidos ni pretendiendo conci-
larlo todo. No sé interpretar el movimiento de la jurisprudencia de los
intereses en las varias manifestaciones en que se ha presentado, sino como
una expresion puramente negativa, quizas de estancamiento de la admirable
y formidable escuela alemana tras el esfuerzo cientifico a que se someti6
en ¢l transcurso de todo el siglo pasado y que, por lo demas, ha proseguido
también en éste, con apreciables resultados. Por otra parte, no puedo
tampoco olvidar u omitir que la “jurisprudencia de los intereses” es res-
ponsable de muchas criticas injustas contra el método sistemitico (o
“jurisprudencia de los conceptos”, como ha sido llamade, de acuerdo,
por lo demds, con la caracterizacidon del mismo hecha por 1tERING):
v al hablar de “método sistemdtico”, aludo al método en si y a sus apli-
caciones. Tomese como ejemplo el reciente libro de rormwmer. Este autor,
por lo deméis culto y respetable, tiene, al menos, el mérito de descender
a lo concreto, de formular, por tanto, cargos precisos a la sistemética en
relacién con el errdneo planteamiento y solucion que ella habria provocado
en orden a cuestiones definidas de Derecho privado. 3t Veamoslos. Son
esencialmente dos problemas: el de la adjudicacion privativa de deuda, y
el de la dacién en pago. Cualquiera preguntard: jpero por qué estas dos
instituciones han sido precisamente escogidas como ejemplo de los estragos

20 Esta opinion ha sido, sin embargo, recientemente criticada y con vigor:
véase el articulo de FORDHAM y LEACH en la “Vanderbilt Law Review”, vol.
3, . 638 ¥ ss.; POUNTD, en la “Harvard Law Review”, vol. 21°%, p. 402 (1908),
sostuve que el canon de que se habla en el texto, se formé en Norteamérica, mientras
que le era desconocido a ta “common law” inglesa; véase, sin embarge, FORDHAM
v LEACH, ob. cit., pp. 440-441.

30 Cfr. los cits. “Scritti giuridici in onore di F. Carnelatti”, 1, pp. 451-436.

31 Léase BOEHMER, Grundiagen der biirgerlichen Rechisordniung { Tabin-
gen, 1951}, 1 (2), pp. 75 ¥ ss.
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que habria producido la adopcién del método conceptual? La razon es
muy personal: la de que ambas instituciones fueron objeto de dos ante-
riores monografias de nuesiro autor: .

a) Acerca de la adjudicacién privativa de deuda, WINDSCHEID habria
incurrido en el error de construir su figura en régimen de paralelismo
excesivo con la cesidn de créditos, sin tener en cuenta que crédito y deuda
son cosas bien distintas, hasta el punto de que hablar de cesion de deu-
da no tiene ningin significado aceptable. BorHMER ilustra las consecuen-
cias inadmisibles de este error en cuanto a la resolucion de cuestiones
practicas. Las observaciones de BOEHMER tienen cierta fuerza; pero ;por
qué poner la cerebral e insatisfactoria concepcidn de WINDSCHEID en la
cuenta de la jurisprudencia sistematica? La confusion o la indebida equi-
paracién entre dos nociones tan opuestas como las de crédito y deuda,
:deriva precisamente de la adopcidn del método sistemditico? Entiendo
que no.

b) Pasemos ahora a la dacidn e pago. Aqui la censura de BOEEMER
se dirige contra el codigo civil alemén, que equipard la situacién juridica
del dador in solutum v la de un vendedor, con la correspondiente respon-
sabilidad en cuanto a los defectos de la cosa, ®2 sin tener en cuenta las
hipotesis en que la dacién in solutum se produzca respecto de una deuda
asumida originariamente a titulo gratuito. Desde el punto de vista practico,
la cuestidn no parece de gran importancia, v ademas, tampoco en este
caso se comprende por qué el error de perspectiva, llamémosle asi, del
legislador alemdn deba justamente atribuirse al pensamiento sistemdtico.

BoeamMEer 8 muestra también desdén por las controversias tedricas,
disputadas en gran nfimero en los libros de la jurisprudencia conceptual,
acerca de la naturaleza juridica y de ciertas calificaciones generales de
las instituciones de Derecho privadoe, discutidas con fervor por los ju-
ristas sistematicos. Al profano, tales cuestiones pueden parecerle, desde
luego, académicas, incluso frivolas, sin “asidero” en las relaciones legales
concretas. Pero ;¢ por qué el competente habria de obtener la misma impre-
sion? De la orientacién que se asuma respecto de la mayoria de los pro-
blemas de calificacién recordados por nuestro autor, depende la solucidn
de bien concretas cuestiones de la jurisprudencia practica. Pensemos en
el problema de la personalidad juridica de las sociedades de personas: en

32 Véase el § 365 del Cod. civ, aleman, recordado por BOEHMER.
33 P. 8.
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Ttalia ha sido objeto de una vasta literatura, 3¢ pero también en el campo
de la jurisprudencia las consecuencias no han tardado en dejarse sentir.

En resumen: las censuras de principio que la “jurisprudencia de los
intereses” dirige a la “jurisprudencia de los conceptos”, no parecen 10-
gicamente acertadas (pero ;cabe esperar eficacia de razonamiento, incluso
polémico, por parte de quien propugna Ja renuncia a la Légica como sis-
tema?) Pueden, eso si, tener el valor de advertencia contra exageraciones
particulares del método sistematico, contra planteamientos académicos e
infructuosos de problemas: en la critica de tales desviaciones y aberra-
ciones, todos los juristas estamos acordes con lo gue escribc HOLMES:
“Diebemos pensar cosas y no palabras..., traducir consiantemente nues-
tras palabras en los hechos, en lugar de los cuales son proferidas, si que-
remos atenernos a la realidad y a la verdad.” 35

En oposicion menos directa que con la “jurisprudencia de los in-
tereses” estimo que se encuentra el método sistemitico con la tendencia,
caracteristica de los estudios morteamericanos, hacia el “rcalismo” juri-
dico, o sea €l injerto de los estudios sociologicos sobre el viejo tronco de
1a ciencia juridica. Esta direccién, al subrayar la importancia de la obser-
vacién experimental y de la sintesis estadistica respecto de los fendmenos
conexos con la vida del Derecho (viene a la mente el ““Derecho viviente”
de EHRLICE), me parece util y fecunda. Pero es preciso que estos estudios
de Sociologia juridica y a veces de DPsicologia no se confundan con la
ciencia del Derecho. Cuando TIMASHEFF, % refiere los experimentos de
PIAGET y CARUSO sobre el desenvolvimiento de los impulsos retributivos
en el nifio, todos aplaudirdn tales investigaciones, pero a condicion de di-
ferenciarlas de la ciencia juridica, y no se podrd por menos de darle la
razén a KANToROWICZ, 37 cuando deplora que el “realismo juridico” pierda
de vista la distincién entre las ciencias naturales y las morales. Ello per-
mite asimismo preguntarse si no se ha precipitado ALLEN, cuando reprocha
4 KELSEN de abatir una puerta abierta con su insistente diferenciacién

34 Véase nltimamente y en forma resumida, F. FERRARA JR., Gk im-
prenditori e le societa {Milan, 1952), pp. 131 v ss. Para amplias referencias de

jurisprudencia italiana, véanse las notas de la redaccidn, en “Giurisprudenza Italiana”,
1951, 1, 1, cols. 127, 401, 721; 1952, 1, 1, col. 387.

35 Cir. HOLMES, en “Harvard Law Review”, vol. 12¢ (1899), p. 443;
véase también GOBLE, en “Columbia Law Review”, vol. 23%, pp. 546-547 (1935),

36 En el “American Journal of Sociology”, vol. 43°, p. 225 (1937).
37 En el “Yale Journal Law”, vol. 43°, p. 1240 (1934).
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entre el punto de vista juridico v el metajuridico. 3 Estos dos puntos de
vista se hallan superpuestos no raras veces, ni inocuamente.

Por lo demas, los faciles ataques a la Logica formal son frecuentes
en Ja literatura juridica angloamericana, pero sin que la escuela o la
teoria pretendan hacer a manera de la “jurisprudencia de los intereses”
alemana. La posicién “antilégica” se vincula voluntariamente a HOLMES
¥, como es natural, se cita y se recita un poco por todos la famosa adver-
tencia de este gran juez y escritor de que “la vida del Derecho no ha
sido Ldgica, sino experiencia”; ® obsérvese el empleo del pretérito. La
admiracién por HOLMES alcanza un particular diapasén por parte de
FRANK, para quien la aparicidn de HoLMES sefialaria el paso a una juris-
prudencia “copernicana” y no “euclidiana”. 4 Si se permite a un admirado
observador europeo expresar su apreciacién, desde luego desprovista de
autoridad, HOLMES aparece como un analitico exquisito y genial, como umn
humanista, un historiador y un estadista sensible y refinado: pero su
figura no debiera obscurecer la de algunos grandes juristas sistematicos
que honran la tradicién cultural de los paises de “common law" ¥y que
ejercieron sobre el desenvolvimiento del Derecho una influencia inigua-
lada, comenzando por COKE y BLACKESTONE, pero no sin recordar, desde
el punto de vista, sobre todo, de la eficacia poseida, aunque en un plano
de menor fama, al norteamericano story, quien tras la separacién de las
antiguas colonias respecto de la Gran Bretafia, supo realizar Ja reinser-
cién de los principios de “equity” en su gran obra sistemdtica, dedicada
precisamente a la misma, %1

Por otra parte, la mis o menos reciente doctrina norteamericana elo-
gia no pocas sblidas defensas del método sistematico, es decir, racional,
en la interpretacion y exposicién del Derecho: bien cuando pEwEy objeta
a HOLMES que la Logica del silogismo, contra la que éste se alza, no es
toda la Légica, o cuando Morris COHEN recuerda el amplio desenvolvi-
miento de las doctrinas sistematicas en la jurisprudencia norteamericana

38 Cfr. ALLEN, Law in the making, cit, p. 50.
39 The Common Law (Boston, 1951), p, 1.

40 Cir. J. FRANK, Law and the modern mind (New York, 1935), pp. 253
y s5.; “Cornell Law Review”, vol. 17°, p. 568 (1932). HOLMES tendria el mérito
de haber sido el primero en entender que los derechos ¥ los deberes no derivan de
las normas legales. . i

41 Cir. a este propésito la reciente alusién de POUND, en el “American
Journal of Comparative Law”, vol. 1%, pp. 2-3 (1952),
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de fines del xviii y comienzos del x1x y muestra la insuficiencia de ins-
trumentos distintos de la Légica (como el buen sentido, la experiencia y
otros semejanies) para resolver las cuestiones técnicas del Derecho, o
cuando, en fin, ApLER confirma estd Gltima observacidn y define la critica
a la Logica formal como ataque a un fantoche construido adrede y objeta
a FRANK, quien reputa incompatible la Légica formal y la evolucion de la
ley, que no ha de confundirse la “law in action” con la “law in dis-
course”. 2

10) Funcidn de la ciencia juridica en la unificacidn internacional del
Derecho. Toda esta premisa polémica, que se ha hecho luego mas larga
que una simple premisa, me ha parecido necesaria a fin de establecer que
la ciencia del Derecho no tiene necesidad, para afrontar las tareas que le
aguardan, de renegar de si misma, siguiendo el halago de los pretendidos
ntevos métodos. 43 Tendrd, eso si, que renovarse, pero en su interior,
mediante el progreso del propio método sistematico y mediante la adqui-
sicién por éste de una mayor experiencia. La naturaleza misma de la
tarea que la clencia juridica europea esté llamada a cumplir en el futuro
proximo, me parece que determinara el sentido en el que haya de orientarse
el pronosticado desenvolvimiento.

Pienso que este porvenir, no ciertamente inmediato, pero no por cllo
menos cierto, consistird en retornar a la unidad del Derecho en un plano
mundial, en la formacién de un nuevo Derecho comin: en cumplimiento de
un ritmo alternativo, dialéctico, de unificacidn, descomposicién y reuni-
ficacién, que es ritmo de historia y de vida, el cual nos ha obsequiado ya
dos veces con el donativo de la unidad del Derecho en el mundo civilizado:
la primera vez con el Derecho romano imperial, y después de nuevo con
el resurgimiento de aquél en la madurez de la Edad Media. Hace dos

42 Léase DEWEY, en la “Cornell Law Review”, vol. 10° p. 17 (1924);
M. COHEN, en la “Harvard Law Review”, vol. 299, p. 622 (1916); ADLER, en
la “Columbia Law Review”, vol. 31° p. 91 (1931). Creo oportuno recordar agui
también el ponderado juicio de SERENI, contrario a la contaminacion de los puntos
de vista: “Aun cuando ¢l estndio del Dereche como institucidén social sea tema
importante, pertenece al campo de las clencias sociales mas bien que al curriculum
de una escuecla de Derecho, puesto que trata el Derecho como aspecto del compor-
tamiento social”: “ITarvard Law Review", vol. 64°, p. 776 (1951).

43 Tnsisto cn este conceplo: que la ciencia juridica debe permanecer igual a
si misma ‘“como disciplina interpretativa vy clasificadora” (“Seritti giuridici in
onore di Carnelutti”, cit., 1, p. 464). E insisto incluse después de las corteses obje-
ciones de R. ORESTANQ, en “Rivista italiana di scienze giuridiche™, 1950, p. 177.
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afios escribi: “la unidad juridica del mundo civilizado quedé fragmentada
con el abandono del Derecho romano como ley comin de los pueblos ci-
vilizados; pero podria reconstruirse merced a una ciencia realmente uni-
versal, a una verdadera jurisprudencia integral”.** Ese pensamiento va
a ser ahora rectificado y puntualizado. Estimo hoy dia que el impulso hacia
la formacién de un Derecho unitario de los paises civilizados marcha por
buen camino, entre numerosos obstdculos, y que la ciencia juridica debe,
sencillamente, darle escolta y facilitarlo.

La unificacién del Derecho es compafiera, en el mundo moderno, de la
unificacién de la costumbre, de la incesante uniformidad de la vida bajo
diversos cielos, en paises hasta ayer remotos, pero hoy en dia aproximados
por la creciente facilidad de las comunicaciones y por la universal partici-
pacién de las ideas, Hablo, como es natural, de la parte del mundo en
que todo ello es libremente posible, y debo forzosamente prescindir de
posibles o temibles catistrofes politicas, que tengan como consecuencia
detener ese ritmo de vida, destruyendo sus premisas.

Pues bien: ;qué sintomas concretos me permiten descubrir el indi-
cado proceso de unificacion en acto y en movimiento? Me autorizan a ello
de manera especial los esfuerzos de los Estados, apoyados por 1a opinidn
de los juristas o de las categorias interesadas, y con frecuencia coronadas
por convenciones, para adoptar legislaciones uniformes en numerosos cam-
pos del Derecho privado; la actividad de comisiones y entidades interna-
cionales a cllo adscritas y, como mds importante entre todas, el Instituto
para la Unificacién del Derecho Privado, con sede en Roma; el creciente
interés de los ambientes culturales del Derecho por los estudios compa-
rativos.

No se me ocultan, como es natural, los obsticulos. Cuando se me
ocurre pasar revista a las instituciones de Derecho privade (prescindo
del Derecho puablico, sujeto a las cambiantes influencias de la opinidn
politica), me quedo a veces pensativo en presencia de las profundas
diferencias, hasta el punto de parecer insalvables, entre mentalidades ¥
conductas de las diversas naciones en relacién con problemas no secun-
darios de la vida. Paises con y sin divorcio; paises en los cuales las
relaciones patrimoniales entre los cdnyuges se inspiran en el concepto de
la separacién de bienes y paises que adoptan el complicado sistema de la

44 En los cits. “Scritti giuridici in onore di Carnelutti”, 1, p. 468,
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comunidad de bienes;% paises que limitan la cuota disponible y paises
de plena libertad testamentaria: nos encontramos frente a concepciones de
la vida que parecen pertcnecer a eras diversas. Y qué decir de insti-
tuciones como la contribucion de los plures concubentes al sostenimiento
del presunto hijo, en fos Derechos danés y noruego, donde los criterios de
moralidad, en otras partes mas obvios y admitidos, parecen borrarse; ¢
o como, en el Derecho sueco, la perfecta equiparacién del padre y de la
madre en ¢l ejercicio de la patria potestad, sin que la autoridad judicial
pueda intervenir para la eleccidn entre decisiones discrepantes, ** en donde,
segiin ¢l eriterio dominante en otros paises, la familia pareceria disolverse
irremisiblemente ?

Los ejemplos han sido sacados del Derecho de familia y de las
sucesiones, y viene a la mente el pensamiento de BRYCE: “Cuanto mas
se conecta una rama del Derecho con la esfera de los intereses econd-
micos, tanto mas tienden las normas que pertemecen a dicha parte del
ordenamiento a uniformarse en todos los paises, porque en el campo
del interés econbmico, razén y ciencia tienen libre jucgo. Pero cuanto
mhs penetra en ¢l Derecho la pasién humana, como en las relaciones
entre conyuges, o entre padres e hijos, o en la posicién de libertad del
individuo frente al Estado, tanto mas probable resulta en tales sectores
del Derecho la persistencia de las divergencias existentes entre los De-
rechos de los diversos paises e incluso la delineacion de nuevas diver-
gencias.” 48 Ello no debe, por otra parte, hacernos olvidar que incluso
en el Derecho del trafico la unificacion deviene a veces dificil, por la
tenacidad de ciertas tradiciones nacionales: asi, factores diversos han
hecho que la unificacion det Derecho cambiario no haya podido extenderse
a los paises de Derecho anglosajon.

45 Tn cuanto a la introduccién de este régimen, de origen franco-espafiol, en
los Estados norteamericanos del Sur y del Oeste, lcase & KIRKWOOD, en “Selected
essays on family law” (Brooklyn, 1950), pp. 514 y ss., asi como el cap. 1v (p. 700,
de DE FUNIAK, Principles of community properly (Chicago, 1943), 1; acerca del
régimen particular del Estado de Luisiana, cir. el vol. de la sra. DAGGETT, The
Community Property System of Lousigna (Baton Rouge, 1945).

46 Véase la critica de! sueco Folke SCHMIDT, en la antologia Einfihrung
in das schwedische Rechtsleben (Lund, 19503, pp. 144 v ss.

47 Viéase de nuevo F. SCHMIDT, ob. ai, pp. 134 v ss.

48 Viéase BRYCE en los “Select essays in Anglo-american history” (Boston,
19073, 1, pp. 620 ¥ ss.
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Mi pensamiento no es, sin embargo, que la “unificacién del Derecho”
vaya a significar, ni siquiera en un futuro no proximo, supresién de
toda diferencia. La férmula a alcanzar es mas bien la del Derecho comin,
que 1o la de la unificacién mecanica y total. Asi funcioné ya el Derecho
romano imperial en relacidn con los Derechos provinciales, acerca de
los cuales Ias recientes investigaciones han Hamado tan poderosamente la
atencién; asimismo, el Derecho romano modernizado de la Edad Media
y de la Edad Moderna, en relacién con las leyes y costumbres particulares
de las naciones que lo adoptaron; #? y anilogamente se comporta también
hoy la “common law” respecto del Derecho escrito de los varios paises
en que rige. Como es natural, el Derecho comiin del porvenir, si se llega
a ¢él, serd Derecho codificado, tal como la vocacién de nuestro tiempo
lo requiere, y en su formulacidn la ciencia tendrd, desde luego, una
gran parte,

11) Tendencias codificadoras en el Derecho angloamericano. He que-
rido reservar para el final la referencia al sintoma que juzgo mds elo-
cuente dentro de la sefialada orientacién hacia la unidad mundial del
Derecho. Creo individuar ese sintoma en la tendencia que se manifiesta
en el seno del Derecho angloamericano hacia la modernizacién y la
codificacion del ordenamiento vigente. 50 Up destacadisimo magistrado es-
COCES, COOPER, tras haber puesto de relieve que es cuestidn importante
para cualquier jurista de hoy la de saber cuil de los dos sistemas domi-

49 Acerca de la diversa relacidn entre el Derecho comfin, por un lado, ¥
las leyes ¥ costumbres, por otro, en las diversas fases histéricas, me remito de
nuevo a CALASSO, en “Archivio giuridico”, 1934, pp. 19 y ss. del sabretiro, v en
“Studi in onore di Besta”, cit., 1, pp. 485 ¥y 85, 499 y ss.

a) Un fendmeno en cierto modo semejante al que el autor refiere en el
texte, se produjo asimismo en la aplicacién de la Legislacion de Indias en los dife-
rentes virreinatos y capitanias generales de la América espafiola, seglin estin ponien-
do de relieve los investigadores del Derecho indiano. (Notae del traductor.)

50 La tendencia codificadora de los Estados Unidos culmina en FIELD, de
quien ha quedado como memorable Ia polémica con CARTER en defensa de dicha
tendencia [FIELD, en la “American Law Review”, vol. 20°, pp, 1 ¥ ss. (1886),
y vol. 24° pp. 255 ¥ ss. (1890): CARTER, ibidem, vol 24%, pp. 1 s (1890), v
“Reports Am. Bar Association” (1850}, pp. 217 y ss]. GRAY, The nature and
sources of the law (New York, 1927), p. 233, atribuye a CARTER el mérito de
kaber evitado al Estado de Nueva York Ia adopcién del codigo civil preparado por
FIELD. Pero desde un distinto punto de vista, FIELD debe aparecer como un
valiente precursor.
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naré el futuro, si el de la “common law” o el de la “civil law”’, se pre-
gunta: “;Es tradicion extinguida la de la ‘civil law’ ” La respuesta €s
perentoria: “Mi opinién es que el mundo futuro estard regido en medida
creciente por los codigos, redactados y aplicados segun los criterios ra-
cionalistas de la “civil law” ; llegard un dia en que las posteridad contemnple
el gran experimento de la “common law” como una brillante improvisacidn,
que antes de cumplir su jornada fué util en algo y que después ha sido
colocada en un nicho honroso en el Walhalla de los expedientes de go-
bierno.” %

Acaso las palabras transcritas sean demasiado severas. Al obser-
vador extranjero, la “common law” ofrece la impresién de un monumento
insigne del pensamiento legal, animado por verdadera genialidad crea-
dora, més que ¢l de simple prontitud improvisadora. Sin embargo, cuanto
hemos referido tiene pleno valor de testimonio en torno a la vocacion
legislativa y codificadora que en fa actualidad se afirma incluso en los
paises de “‘common law”, aunque, desde tuego, més en los Estados Unidos
que en Inglaterra (es notable que cooPEr haga destacar, en parte, esta
tendencia hacia la acentuacién publicista del ordepamiento juridico). En
apoyo de su opinién por lo que concierne a los Estados Unidos, COGPER
cita asimismo los “restatements”, con los cuales se ha encauzado, en forma
hasta ahora privada, a cargo del “American Law Institute” la obra de
la codificacién. 52 Podria haber citado también las leyes uniformes, pro-

51 COOTER, en “Harverd Law Review”, vol. 63°, p. 474 (1950).

52 Véase COOPER, ob cit, 1. 472; bibliografia varia, en SHARTEL, Our
legal system and how it operates (Ann Arbor, 1951), p. 397, en nota. Los “resta-
tements” comprenden las siguicntes ramas del Derecho: agency, conflicts of lew,
contracts, judgments, property, restitution, security, torts, frusis. wW. D. LEWIS,
que como Director del “American Law Institute” ha contribuido en forma intensa
a la preparacidn de los “restatements”, escribe que el “restatement” tiende a promover
la unidad del Derecho en forma similar a un cddigo: “Nebraska Law Review”, vol
25¢, p. 216 (1946). El articulo de LEWIS lleva por titulo The first restalement
of law and how we did if. Es sumamente importante desde el punto de vista meto-
dologico el docto estudio de FRANKLIN, The historic function of the Americon
Law Institute: restatement as transitional to codification, en la “Harvard Law
Review”, vol. 47°, pp. 1367 y ss. (1934), cuyo titulo muestra claramente ¢l pensa-
miento del autor, FRANKLIN (especialmente en las pp. 1387 v s5.) juzga los “res-
tatements” inferiores a los chdigos europeos, a causa de su menos sistematico
ordenamiento de conceptos. Acerca de los “restatemnents”, véase Gltimamente también
SERENI, en “Rivista italiana per le scienze giuridiche” (1950), pp. 123 y ss.

b) Acerca del samerican Law Institute” y de sus resiclements, véanse en [a
“Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, nfim. 37 (enero-marzo de 1948),
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puestas para su adopcion a todos los Estados de la Unidén v, en parte,
ya entradas en vigor en un creciente ntmero de ellos,

Es caracteristico del moderno pensamiento racional, mejor dicho:
fatal en el ambito suyo, incluso en los paises de “common law”, un movi-
miento de revisién del proceso que ha precedido a la formacion de la
“common law”. Y mientras ese proceso fué, histéricamente, del todo nor-
mal y fecundo, es también perfectamente comprensible que mirado con los
ojos de hoy aparezca desprovisto de justificacion plausible. 3 Como ex-
plicar Ia eficacia del “precedente” jurisprudencial? Aun considerando como
una cinica salida de tono la explicacion de Lord ELLENBOROUGH ™ de que
“si estas reglas de Derecho hubiesen de ser cambiadas, los juristas que se
encuentran bien provistos de ellas caerian al mismo nivel del hombre
corriente, desprovisto de las mismas”, la explicacion tradicional que se
solia dar de la obligatoriedad de los precedentes, descubriendo su fun-
damento en la tutela de la igualdad entre ciudadanos, ofendida cuando
en juicios diversos fuesen objeto de trato opuesto, se admite ahora que
pierde eficacia con el transcurso de un cierto tiempo, es decir, cuando
cesada la simultaneidad de los procesos, la desigualdad no sea ya fla-
grante. ® Por otra parte, entendido con excesivo rigor el principio del
cardcter vinculativo de los precedentes, no se sabe qué quedaria de la
“flexibilidad” de 1a “common law”. También acerca de este tan importante
tema COOPER es dristico en sus propios juicios, y escribe que “la elo-
giada flexibilidad de la “commeon law” formaba, ya en el pasado, una triste
figura en comparacion con los cddigos ettropeos”™. ®® Iista afirmacidn se
podria profundizar y documentar de varios modos, y arribariamos pro-
bablemente a la conclusién de que la ley escrita ha asumido modernamente
en los paises de Derecho anglosajon la tarea de transformacién del De-
recho, que en otros tiempos venia siendo desempefiada por las cortes de
equity ; mejor dicho, una tarea alin mis vasta.

pp. 283-290, el articulo de William Draper Lewis, La obra del Instituto Nortgame-
ricano de Derecho (traduccion nuestra de la version francesa publicada en el “Bu-
lletin Trimestriel de la Société de Législation Comparée”, julio-diciembre de 1946,
pp. 202-211), y la nota introductiva que le pusimos, coincidente con los puntos de
vista que sustenta Allorio. (Nota del traductor.)

53 Citado por J. FRANK, Courts on trial (Princeton, 1949), p. 271.
54 Cfr. de nuevo FRANK, ob. cit, pp. 267-269, que se refiere a WIGMORE.
55 Cfr. “Harvard Law Review”, vol. 639, p. 474 (1950).



CIENCIA JURIDICA EUROPEA 185

Quien tenga presente la esencial funcion desempefiada por los tribu-
nales de equity en el desenvolvimiento del Derecho angloamericano, fun-
cion tanto mas libre cuanto que estaban poco o nada vinculados al pre-
cedente, no dejara de darse cuenta de como se ha convertido en fundamental
la tarea del legislador en el cuadro de dichos ordenamientos.

En relacion con un sistema de lineas anticuadas, obstruido por solucio-
nes intolerables en los tiempos modernos, como lo era todavia la “common
law” a comienzos del siglo x1X, el conjunto de reformas introducidas por
via legislativa, tanto en Gran Bretafia como en Estados Unidos, no re-
sulta ciertamente menos significativo que el llevado a cabo por medio de la
equity en siglos anteriores,

Jamas habria podido la jurisprudencia efectuar, como lo ha hecho
la ley escrita, la emancipacion de la mujer casada, cuya personalidad pa-
trimonial (no sdlo la capacidad de obrar) aparecia hace poco mis de
cien afios todavia fundida e incorporada a la del marido. Sélo un me-
ditado esfuerzo legislativo podia renovar profundamente, como ha suce-
dido en Gran Bretafia, el régimen privatista de la propiedad territorial,
mediante esas leyes de 1925 que suscitan la merecida admiracién de un
jurista como LAwWSON, %% y que, entre otras cosas, introducen el principio
radicalmente nuevo de la sustitucion del objeto (mediante enajenacion
y reinversidn) sin necesidad de consentimicnto del titular, en la mayo-
ria de los derechos sobre cosa inmueble ajena. Otros ejemplos surgen
de la lectura de la excelente obra de ArLLEN. Una doctrina irracional,
como la recogida en la maxima actio personalis moritur cum persona, de
la que absurdamente se hacia derivar la denegacidén a los supérstites
del resarcimiento del dafio por la muerte de una persona, fué hecha to-
lerable sdlo merced a una serie de derogaciones a ella aportadas mediante
leyes. 5 Y {nicamente la ley sobre accidentes del trabajo puso término
a la despiadada jurisprudencia que excluia el resarcimiento del dafio a
favor dcl operario accidentado por negligencia de sus compafieros de
trabajo, so pretexto de que aquél, al asumir ¢l pucsio, habia aceptado
el riesgo, %8

Dentro del mismo orden de ideas, no creo que la reforma de la
consideration, a ta que, consciente de las multiples irracionalidades de

56 The rational strength of the English Law (Londres, 1951), pp. 75 y ss.
57 Cfr. ALLEN, Law in the making, cit, p. 281, con referencia a POLLOCEK.
58 Véase ALLEN, ibidem, p. 282
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Ia institucidén aspira el mundo legal angloamericano, pueda realizarse mas
que mediante ley. %% @

12) La unidad de lo ciencia del Derecho como presupuesto para lo
futura unidad del Derecho. Llegado a este punto, a la conviceidn adqui-
rida de la tendencia del Derecho hacia la reunificacion, puedo sentar la
conclusidén de que a la ciencia del Derecho incumbe precisamente la tarea

59 De la reforma de la consideration se ocupan los dos buenos articulos de
HAYS y de LLEWELLYN en “Columbia Law Review”, vol. 417, pp. 849 v ss. y
863 v ss. Una clara sintesis de principios criticos sobre la consideration anglosajona
se hallard en BETTI, Teoria generale del wegozio giuridico (Torino, 1950), pp.
170 v ss., en nota.

60 Parece como si POUND, The spirit of the common law, cit., pp. 185 y ss.,
quisiera distribuir en partes iguales entre legislacién y jurisprudencia el mérito de
algunos de los mas importentes cambios juridicos en la reciente evolucidn; pero
estimo que el anilisis de los ejemplos por él aducidos no corrobora del todo tal
asercion. Recuerda, ante todo, la afirmacidn de los limites sociales de la propiedad
por obra de la jurisprudencia, especialmente por cuanto atafie al uso de las aguas
colativas y superficiales. Pero mientras que en la jurisprudencia norteamericana
falta la elaboracidn de un principic general, represivo del abuso de los derechos,
como el enunciado en el codigo civil italiano (art. 833), la jurisprudencia inglesa
ha excluido expresamente toda tutela contra el abuso de la propiedad, en la sen~
tencia Mayor of Bradford v. Pickles (1893), A. C. 587, acerca de la cual véase
TIFFANY, The law of property (3a. ed., Chicago, 1939, 111, § 747, p. 179), €l cual
hace hincapié en el concepto de ka “malicious interference” (que, sin embargo, no
se encuentra desenvuelto fuera de ese caso particular).

Son notables los ejemplos, que POUND cita inmediatamente después, de in-
tervencién de Ja jurisprudencia para limitar la libertad contractual en el campo
de los seguros, de las “security companies” (sociedades de fianzas) y de las empresas
que asumen servicios plblicos: sin embargo, cualquiera ve que se trata de insti-
tuciones conexas con la moderna técnica de los negocios, respecto de los cuales la
case law ha podido libremente, al no estar vinculada por precedentes, establecer
las reglas que ha creido mas convenientes, mientras que la legislacidn se ha encon-
trado en condiciones de ejercitar, con sus intervenciones, una eficacia harto mis pro-
funda, renovando funditus, y tespecto de situaciones contractuales ya conocidas v
practicadas {como los contratos de trabajo), una regulacidn que podia parecer
consolidada.

POUND admite que la tendencia a contener, en algunos de los casos por él
citados, el poder de disponer de la propiedad; la de limitar la garantia del erédito,
atemperandola con el derecho del deudor a la vida, v, en fin, la directiva para
restringir los derechos naturales de los pregenitores respecto de los hijos, han
sido llevadas a cabo principalmente por las leyes.

Considero, por tamto, que en la enumeracién de POUND la atencién debe,
sobre todo, concentrarse (aparte los problemas por él recordados de las aguas co-
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de preparar tal unificacién. No puede ulteriormente presentarse como
ciencta de Derechos particulares, sino que debe mostrarse como juris-
prudencia general.

No se trata, propiamente, de desenvolver los estudios de Derecho
comparado; o mejor dicho, no se trata de ello tan sélo. Estamos acos-
tumbrados a considerar el Derecho comparado como materia de infor-
macién y de erudicidn. Entendido de esa manera, ¢l Derecho comparado
no puede servir mis que de preparacién a la jurisprudencia general que
estoy esbozando y cuyas tremendas dificultades no se¢ me ocultan : porque
esta jurisprudencia general, que se nuire de las experiencias no solo de
una multiplicidad de paises, sino de los tiempos mas diversos, habria
de proponerse (sicmpre segin mi entender) no tanto cotejar todas esas
experiencias, cuanto construirlas desde su interior, conforme a un comun
denominador.

En Ja dltima leccion examinaré hasta qué punto ello sca legitimo y
resulte posible, y de qué modo.

111

TAREA DE LA CIENCIA JURIDICA TUROPLEA EN EL
ESTUDIO DE ORDENAMIENTOS HISTORICA O
ESPACIALMENTE REMOTQS

13) Unidad del problema relative al método de estudio de los De-
rechos antiguos v de los Derechos extranjeros. Hablaré hoy mas breve-
mente. Las cosas que he de decir tienen, en el fondo, simple valor de

rrientes ¥ de Ja caza) en el tema del acto ilicito (forts), respecto del cual la
actividad innovadora de la jurisprudencia préctica (casos de responsabilidad ob-
jetiva: responsabilidad de la Administracion publica) resulta realmente relevante
(en esta materia de forfs ha sido también considerable la elaboracién de doctrinas
generales por parte de los tedricos: idase M, COHEN, en “Harvard Law Review”,
vol. 29°, pp. 624-625, 1916; notable asimismo la aportacién de la jurisprudencia in-
glesa: cfr. LAWSON, The rational strength, cit., pp. 100 ¥ $5.); pero no estara
de mds recordar que el terreno de la responsabilidad civil ha sido igualmente uno
de los mas fecundos para la jurisprudencia de los paises continentales.

En conjunto, estimo que la actividad legislativa posee, en el estado actual de
la sitwacidn en los paises de “common law”, y por tanto, después de [a reabsorcion
de la equity por la low (fendmeno que me parece ha sido poco observado a estos
particulares efectos), una eficacia para [a renovacién del Derecho harto mayor que
Ia actividad jurisprudencial.
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corolario respecto de las cosas ya dichas. Puse de relieve que el Derecho
se dirige hacia la unidad dentro de un plano mundial; afiadi que la ciencia
juridica debe acompafiar ese movimiento y facilitar tal resultado, acen-
tuando el caricter propio de jurisprudencia general encaminada, no a
la esporadica comparacién de los diversos ordenamientos, sino a su cons-
truccién unitaria y sistematica. Se trata ahora de aclarar la legitimidad
de este proceder, cuya adopci6n auspicio, puesto que puede delinearse una
doble incertidumbre:

a) la de si es correcta, desde el punto de vista del método, fa ex-
posicién y la interpretacién de varios ordenamientos sobre una base co-
min, o sea partiendo de conceptos comunes;

b) la de si el sistema de ideas generales a utilizar en el encuadra-
miento y para la inteligencia de esos dispares ordenamientos, haya de ser
precisamente el elaborado y ofrecido por la ciencia juridica europea, y
por qué causas.

Pero planteada asi la cuestién, ella recuerda la andloga debatida en
orden al método de estudio de los Derechos del pasado; me sorprende,
mejor dicho, que no hayan sido con mayor frecuencia aproximadas (acaso
el acercamiento mas lfcido es el que encuentro en el inglés ALLEN, cuyas
palabras recordaré mas adelante).

Bien miradas las cosas, resuelta en sentido afirmativo la primera
incertidumbre, la respuesta a la segunda duda ha de ser también afir-
mativa. Admitido, pues, que un ordenamiento juridico pueda ser tra-
tado e interpretado segin criterios sistematicos no elaborados en el seno
de dicho ordenamiento, no elegidos, en suma, por parte de los legisla-
dores, de los jueces y de los escritores que pertenezcan al ambiente geo-
histérico en que el ordenamiento esté localizado, se desprende qtie esos
criterios no indigenas no deban y no puedan ser sino los aportados por
una escuela juridica mis desarrollada (de propdsite no digo: progresiva),
cosa que cabe afirmar de la escuela legal europea respecto del Derecho
romano o del antiguo Derecho germanico, o de otro sistema juridico
pretérito, pero que se puede sostener también de la escuela juridica
europea respecto del Derecho angloamericano. Mas atn: el problema no
puede surgir, y no tiene sentido, sino en cuanto, en un determinado mo-
mento, el pensamiento juridico adulto y que haya alcanzado la perfeccion
racional de una determinada escuela, afronte el anilisis de ordenamientos
histérica o espacialmente remotos, dvido de una nueva experiencia. Inicia
y conduce ese estudio con los propios criterios, desconocidos de la escuela
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autoctona del ordenamiento estudiado, Surge entonces la pregunta de si
¢l procedimiento adoptado, conscientemente antihistdrico, sea legitimo.
Lo contrario no es imaginable: la hipdtesis de que alguien pueda intentar
reconstruir el Derecho moderno con la dogmética de los juristas romanos
es tan absurda, que hace sonrcir (pero si es absurda la hipdiesis de una
reconstruccion intencional, no es menos cierto que las categorias dogmi-
ticas originarias del Derecho romano han pesado a veces dafiosamente
en la interpretacion del Derecho moderno, falscando su significado vy
obstaculizando indirectamente st desenvolvimiento). Mas tampoco re-
sulta que se haya intentado la interpretacion del Derecho continental
curopeo seglin las categorias dogmaticas propias de la “common law™.

El problema queda asi circunscrito y aclarado: la solucién paréceme
que no puede ser ofra sino aquella en virtud de la cual la ciencia juridica
europea, no s6lo puede, sino que debe tomar sobre si esta carga de la
construccidn sistematica de los Derechos del pasado (cosa que ya se hace)
y de los derechos modernos de distinta tradicidn (cosa que se hard cada
dia con mayor frecuencia, siempre con mis intensidad; tal es, por lo
menos, mi creencia). Advierto en este punto (y sc me antoja advertencia
esencial) que cuando sefialo a la escuela europea del Derecho como mas
avanzada, no pretendo, en modo alguno, enunciar una apreciacion de su-
perioridad del Derecho europeo respecto del angloamericano. Afirmemos
claramente también que este dltimo sistema presenta gran numero de
instituciones mas valiosas y eficientes que las nuestras “continentales”, y
que el ambiente juridico angloamericano aparcce, en numerosos aspectos,
animado de un mds vivo y puro sentido de la justicia, de una mayor
reverencia hacia el Derecho y hacia las autoridades ilamadas a aplicarlo.
A lo que quiero referirme es, por el contrario, al mayor progreso en
que la ciencia del continente europeo se encuentra por haber marchado
hacia la simplificacién y la sistematizacién racional, tomando, como ha
tomado, las directivas de un sisterna ya formado, como lo era el de los
juristas romanos, mientras que en ambientes de “common law”, se ha
tenido que atender, antes que a la sistematizacidn, a forjar v dictar los
preceptos.

14) La disputa en Italia acerca del método histérico-legal. Que yo
sepa, la conveniencia y la necesidad del empleo de conceptos sistematicos
modernos en la exposicion de los Derechos antiguos, ha sido discutida
en los ltimos afios, con predominio absoluto, por los juristas italianos.
Este es un titulo de honor para la escuela cientifica de mi pais, con tanto
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mis motivo cuanto que la disputa ha originado trabajos fervientes de
pensamiento, iluminantes: un espléndido exponente de la preparacion y
de la inteligencia de tales escritores.

Campo propicio de observacién ha sido el Derecho romano, ya que
aqui el pensamiento sistemtico estaba en situacién de realizar las mas
abundantes pruebas, dada la extensién y la riqueza del ordenamiento con-
siderado y la larga tradicién de estudios. ® El mérito de haber sentado
las bases para un estudio provechoso del tema corresponde sobre todo
a BETTI, en la serie de trabajos que arrancan de la leccion inaugural, de
hace un cuarto de siglo, pero siempre de actualidad, sobre “Derecho ro-
mano y dogmatica de nuestro tiempo” : % acontecimiento tanto mis memo-
rable en la historia de los modernos estudios sobre el método de la ciencia
juridica, cuanto que ese ensayo revela, a mi entender, su singular valor,
mAs afin que en la enunciacién de principio, en la cabal demostracion
que en él se ofrece de la fecunda renovacién que el uso de la sistematica
actual consiente para la comprension de las més diversas instituciones
del Derecho romano, a las cuales se encamina difusa y doctamente el
andlisis del profundo estudioso. En la disputa que sigui6 a la exposicidn
de tas ideas de BETTI, tengo la impresion de que los discrepantes prefi-
rieron, por lo general, abordar la cuestién de principio, proporcionandale,
por obra del contraste, dtiles aportaciones, que no impugnar con argu-
mentos validos la exactitud y la utilidad de las particulares reconstruc-
ciones dogméticas propuestas por BETTI para las instituciones romanas.

El fundamento especulativo de la tesis bettiana es stempre el indi-
cado por el propio autor: “La realidad historica de las creaciones juris-
prudenciales, como en general la del Derecho positivo clasico, exige
también una sistematizacién cientifica. Ahora bien: una determinacion
histdrica abstractamente objetiva, en la que se nos pueda librar de nuestra
mentalidad de juristas modernos, es una utopia gnoseologicamente absurda.

61 Acerca de la aplicacién de las categorias mentales actuales al estudio del
Derecho intermedio, véase CALASSO, en “Studi in cnore di Besta”, cit, 1, pp. 464
v ss., en discusién con BESTA.

62 En “Archivio giuridico”, vol. 99°, pp. 125 y ss, 1002, pp. 27 y ss. Con
referencia a lo que méas adelante escribo en el texto, en orden a las aplicaciones
concretas propuestas por BETTI para su método, he de recordar también su re-
ciente articulo en “Rivista italiana per le scienze giuridiche” (1952), p. H, dedicado
al analisis de instituciones particulares v de su defectuosa reconstruccion dogmatica
por parte de los historiadores del Derecho.



CIENCIA JURIDICA EUROPEA 191

Un moderno que sea jurista, no puede, sin privarse de los medios ne-
Cesarios para construir su propia vision, prescindir de realizar la menta-
lidad que es realmente suya: su preparacion, su cultura, su educacién
de jurista moderno...% No debiera ser ya materia de verdadera discu-
sién el que una reconstruccién dogmatica por parte de un jurista moderno
no esté ligada necesariamente a las csporadicas tentativas de sisternati-
zacion doctrinal esbozadas a veces por los mismos juristas romanos,
IZsas tentativas, con frecuencia deficientes ¥y no siempre felices, pueden,
si, ser indice precioso de la concepcién romana y, por tanto, cllas mismas
objeto de reconocimiento, pero no instrumento adecuado de éste... El
Derecho positivo efectivamente vigente y aplicado en una determinada
sociedad, es considerado como distinto por la dogmatica de los juristas
contemporaneos, hasta que ésta, dentro de la tendencia a configurarlo
segun las propias exigencias, no haya entrado a formar parte integrante
suya”; ® y prosigue diferenciando, en el plano histérico, el ethos real-
mente practicade y la ética de los moralistas coctineos, ¢l lenguaje y
la gramatica de la época, la poesia y la poética contemporanea,

Estas ultimas consideraciones del jefe de la escuela permiten, a mi
entender, encuadrar exactamente el problema, a cuya inteligencia ha con-
tribuido, como es natural, en no pequefia parte la obra de los escritores
sticesivos. Se trata de reconocer que la jurisprudencia es ciencia de for-
mas; y que estas formas, en su conceptualizacion que abarca sus va-
riedades y unifica sus alternativas, son suprahistdricas. Giovanni PUGLIESE,
tras haber sefialado la relatividad ¥ el continuo cambiar de las normas,
subraya exactamente que “el elemento juridico que hace permeables todas
¢stas normas y que, por tanto, influye decisivamente sobre la estructura
intrinseca de las mstituciones, no sigue los mismos irracionales cambios.
En él cabe individuar constantes, iguales en todos los ordenamientos po-
sitivos v unidas entre si por relaciones 1bgicas de tal indole, que se

63 Cir. BETTI, Diritto romane (Za. ed.}, (Padua, 1933), p. 16.

64 Ibidem, pp. x1r y xrv, Cfr. también R. ORESTANO, en “Jus”, 1051, p.
27 del sobretiro, donde tras haher admitido, con DE FRANCISCI, que todo De-
recho tiene su dogmitica, afiade que ésta “representa y va considerada como un
elemento del dato” vy que “este dato ¥ su correspondiente conceptualizacién no po-
dremos nunca expresarlos a través de esa misina conceptualizacidn ¥ hacer consistir
en ello el ideal de la reconstruccion’”, Coherente el ejemplo zlli aducido de la com-
pleja figura romana del pretor, cuya multiplicidad de funciones sélo es comprensihle
a través de las modernas distinciones en cuanto a las funciones del Estado.
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componen en sistemas”. % Acaso, méis que a “constantes”, convendria
referirse a pardmetros estables de confrontacion: ® a matrices perma-
nentes de soluciones alternativamente posibles.

Cierto que la “historia” de estas formas es “historia” de abstrac-
ciones; y surge la duda de st la ciencia del Derecho, cuando se dedica,
en la integridad de los propios criterios sistematicos, al estudio de los
Derechos antiguos, no cambie de naturaleza, transformindose en “his-
toria”, tan sélo por la vetustez del objeto. Probablemente no; probable-
mente contintia siendo ciencia, al no estar dirigida a representar un
flujo ininterrumpido de manifestaciones espirituales, sino una serie finita
de estados mormativos en una sucesién a saltos. “La ciencia —observa
BERGSON— 10 considera mis que sistemas aislados: se coloca en la ex-
tremidad de los intervalos y no a lo largo del curso de los mismos”. 97
Bien distinto es el punto de vista “concreto” de la historia; pero preci-
samente por ello, surge la cuestion de hasta qué punto la “historia del
Derecho” pueda calificarse como historia en sentido genuino. Tiene tanto
mas de historia cuanto menos tiene de juridica, lo que explica que res-
pecto de problemas como el aqui discutido, se puedan encontrar en pugna
mentalidades como la de los juristas y los historiadores.

15) EI estudio de los Derechos antiguos y de los Derechos extran-
jeros, considerados en la convergencia de su fin educativo. En sus en-
sayos, juristas como PUGLIESE Yy BRANCA coinciden en Ia identificacién
de las razones por las que el mecanismo educativo europeo conserva el

65 Cfr. Giovanni PUGLIESE, en “Annali R. Universith di Macerata”, vol.
15° (1941}, p. 20 del sobretiro.

66 Véanse las observaciones ‘de BRANCA, ob. cit., pp. 143-145, que coinciden
esencialmente con mi pensamiento, aun cuando con clertas diferencias de matiz.

67 Léase BERGSON, ’évolution créatrice (62a. ed.; Paris, 1946), p. 9.

68 Acerca de la contraposicién entre el punto de vista dogmético y el historico
en el estudio del Derecho (en otros términos: Derecho en éxtasis o Derecho en
movimiento), cfr. CALASSO, Storia ¢ sistema delle fonti del diritto comune, 1 (Mi-
lan, 1938), pp. 20 ¥ ss., seglin el cual los dos aspectos se compenetran en definitiva.
Me pregunto, sin embargo, si no gueda siempre un dualismo irreductible entre dos
posibles modelos de la Tistoria del Derecho: sucesién de representaciones dog-
méaticas del Derecho en su mutacién, o bien “historia especial” (recuerdo el ca-
pitule viu de la Teoria e storie della storiografie de CROCE), o sea estudio
del desenvolvimiento de esa especial manifestacion espiritual que es el Derecho, en
conexién necesaria v, en definitiva, en una relacién de identidad con la historia
general.
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estudio de los Derechos pasados, v especialmente el del Derecho romano,
como parte de la educacidn legal. ®® Substancialmente, se trata de suminis-
trar al estudiose moderno del Derecho una experiencia adicional, un mas
vasto campo de observacion, a fin, sobre todo (me valgo de las propias
palabras de PUGLIESE, referidas a los estudios romanistas), de la cons-
truccion de conceptos, de la formulacion de los principios v también (s por
qué no?) del que prGLIESE llama “el descubrimiento de las vias miste-
riosas de la evolucion del fendmeno juridico”.

Sin embargo, mndividuada de este modo la finalidad del estudio de
los Derechos antiguos, no hay razon para considerar éste como el tinico
medio para tal fin, ya que a andlogo resultado llega, conducido segiin
los mismos canones, ¢l estudio de los Derechos extranjeros. La formu-
lacién mis amplia de esta idea me parece la de ALLEN: “Ya se confronten
ordenamientos diversos de la misma edad, o bien instituciones particulares
pertenecientes a periodos diversos de desarrollo en el seno del mismo o
de distintos ordenamientos, el fin es obtener datos que conduzecan in-
ductivamente a principios juridicos.” ¥ Pero cooreEr da un paso mas alla,
cuando después de haber descrito el habito de los viejos juristas esco-
ceses de tomar a préstamo sus concepciones del Derecho romano o del
candnico, prosigue literalmente: “Ise tlempo ha pasado. Los préstamos
contintian: pero bajo el impulso del novel interés por el Derecho com-
parado, el jurista en busca de ideas nuevas tiene hoy a su disposicién
todo ¢l mundo civilizado y no debe limitarse a JUSTINTANO y a GREGO-
rI0 1X.” T

No ptedo seguir ¢n todo a coopkr, Encontrariais extrabo que vi-
niendo ante vosotros desde el pais mas latino de la tradicion latina, fuese
a proposteros el abandono del Derecho romano como instrumento de es-
tudio. ** Por otra parte, veo en ¢l estudio de los Derechos extranjeros
un factor educativo hoy en dia no menos importante que ¢l ofrecido
por ¢t estudio de los Derechos histdricos, v quisiera ver al primero de

6% Cfr. PUGLIESE, ob. cif, pp. 46-48, v BRANCA, ob. v lug. {ltimamente

citados.

70 Cir. ALLEN, Legal Duties (1931}, p. 12, al que hace referencia YN-
TEMA, en ¢l “American Journal of comparative law”, 1, p. 22 (1052).

71 COOPER, en “Harvard Law Review”, vol. 63%, p. 469 (1950).

72 Por lo demés, COOPER acaso haya queride referirse tan sélo al prés-
fame de ideas legislativas del Derecho romano v no a su estudio como tal en los
paises de tradicidén romanista.
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esos estudios adquirir una importancia cientifica y didactica no inferior
a la reservada, ¢n los paises europeos, a la Historia del Derecho, Im-
pregnada de comparacion v de historia, la ciencia del Derecho daré lugar
realmente a una jurisprudencia superior. Entonces, no serd ni siquiera
més exacto escribir que el jurista moderno, o el jurista europeo, aplique
la propia sistematica a los Derechos del pasado y a los de otros pucblos,
porque la sistematica del Derecho resultara de la cooperacion, desde el
comienzo, de todas esas experiencias; no trasplante, sino concepcién umni-
taria y solidaria. ™ Por este camino de la ampliacién de la experiencia,
v por el de un extraordinario esfuerzo de generalizacion, es por el que
creo que la clencia del Derecho puede y debe progresar. **

16) Perspectivas para ¢l injerto del método sistemdtico en la tradicidn
de la “common law™. Si este cursillo mio hubiese conseguido como tinico
resultado el de llamar con cierta energia vuestra cortés atencién de oyentes
acerca de la importancia formativa del estudio comparativo del Derccho,
igual a la del estudio historico del mismo, sentiria no haber abusado de
vuestra paciencia. Sin embargo, mi tarea no puede considerarse termi-
nada aqui, porque en mi auspicio de una nueva orientacion de la ciencia,
que se dirija a estudiar los Derechos extrafios al sistema europeo conti-
nental con los métodos hoy en dia propios del anilisis de este Derecho,
resuena implicito el voto de que también ¢l Derecho angloamericano sea
estudiado con dichos métodos. Y aqui las objeciones, adormecidas en sus
términos generales, imagino que puedan resurgir en relacidon con la apli-
cacién particular del principio. Me figuro, por tanto, que se me va a
preguntar como pienso poder encuadrar dentro de reglas racionales la
“common law”, que es toda ella experiencia casuistica y que recoge
los criterios normativos en la inédita fisonomia de cada uno de los casos
en cuestion. La objecion, que tiene su importancia, es menos empirica
de lo que a primera vista parece, como indicaré més adeclante. A ella
prefiero responder, en todo caso y por lo menos en un primer tiempo,
con el hecho.

73 Véase PUGLIESE, ob. cit,, pp. 47-48.

74 Recojo el pensamientc de R. ORESTANO, en “Rivista italiana per le
scienze giuridiche”, 1950, p. 240.

Tienen singular importancia en torno a este problema de la experiencia com-
paratista, por su riqueza de pensamiento y su variedad de desenvolvimiento, las
Premesse allo studio del diritio comparato de ASCARELLIL, en Saggi giwridici

(Milan, 1949), pp. 3 ¥ ss.
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Y el hecho es ¢ste: la historia de las disciplinas legales angloame-
ricanas, incluso si nos limitamos a considerarla, para simplificar, tan solo
a partir del siglo pasado, muestra un filén ininterrumpido de estudios
sistematicos v revela, por tanto, una necesidad insistente y vital de tales
estudios. Mi observacion se refiere, sobre todo, a los cultivadores de
Teoria general del Derecho, o sea de jurisprudence, segun sc le llama:
desde ¢l clasico ausTiN y desde HOLLAND, a través de TERRY y de SALMOND,
hasta KOCOUREK y a la singular figura cientifica de HOHIELD, cuya muerte
prematura impidié una influencia que habria sido profundisima sobre
la doctrina juridica de los Estados Unidos: mouwvewn, digo, en cuya obra
tedrica, la rigida v biunivoca correspondencia entre las cuatro figuras
activas de calificacion juridica (right, privilege, powcr, tmmunity, que se
podrian traducir, respectivamente, por derecho, facultad, poder, y no
sujecién) v las cuatro correspondientes figuras pasivas (duty, no right,
liability, disability, o sea deber, ausencia de derecho, sujecton y ausencia
de poder) recuerda, en cuanto al acentuado espiritu de simetria que la
impregna, la obra tedrica de CARNELUTTI. ™

Pero esos nombres en si pueden decir poco. Veamoslos trabajando,
a estos constructores de conceptos:

Comencemos por HOLMES, un aparetite adversario del conceptualismo:
sin embargo, la idea de la sucesién se encuentra, en su Comwmon law, ®
claborada con verdadero empefio dogmatico;

También en HOLMEST? se halla la observacion de que los deberes
juridicos son un antecedente logico de los derechos, mientras que éstos
no son el inseparable correlativo de aquéllos: observacién ésta que com-
pendia toda una Teoria general del Derecho, construida conforme a un
determinado vy discutible angulo visual. 7®
75 Respecto de HOHFELD, me refierc a los dos primeros ensayos {pp. 23
y s, 65 v 85.) de la coleccion Fundamental legal conceptions, cfc. {New Haven,
1923) (obra péstuma al cuidado de W. W, COOK) s respecto de CARNELUTTI,
como es obvio, a la Teoria generale del diritio (3a. ed.; Roma, 1951).

76 Pp. 340 y ss. La observacidon del texto no es sélo mia: procede, ante
todo, de un estudiose del Derecha morteamericano de tanta autoridad, como M.
COHEN, en “Harvard Law Review”, vol. 299, p. 622 (1916).

77 The common law, cit., pp. 219 v ss.

78 HOLMES, ibidem. p. 214, propone una concepeidn del derecho subjetivo
que acaso pueda considerarse ecléctica (en el sentido menos favorable de la palabra),
pero que, en tode caso, compendiz con satisfactoria claridad las alternativas po-
cibles en la definicién del concepto (come las que, por ejemplo, encontramos dis-
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HOLMES, por ultimo, expresa perfectamente el mecanismo de la nor-
ma juridica, tal como la doctrina continental esti acostumbrada a conce-
birlo, cuando sefiala, entre otras cosas, que “todo derecho es consecuencia
que la ley asocia a uno o més hechos por ella definidos”, ¥ que “toda
palabra que indique tal grupo de hechos, designa al mismo tiempo los
derechos, religados como consecuencias a esos hechos”, v viceversa. ™

Deben recordarse los finos analisis de casos concretos de Derecho
privado, con el propésito declarado y a la vez polémico de demostrar
la eficacia practica de las concepciones de teoria general del Derecho:
investigaciones conducidas por w. w. coox,® y de las que serfa muy
largo dar cuenta, asi fuese parcial.

Pasando a la materia procesal, ya nos hemos referido, con otro
propdsito, a la tesis de ¢. E. CLARK acerca de la identificacién de la de-
manda judicial : la exposicién de cLARK se inspira, desde luego, en estrictos
propositos sistemdticos. # Para terminar esta ejemplificacidn, recordaré,
por ultimo, la tesis de STEVENS, 82 que niega perscnalidad juridica a las
corporaciones privadas y propende a llenar el vacio tedrico dejado por
esa negacion, con la teoria de la doble personalidad juridica de los socios
(todo lo discutible que se quiera, pero de caricter inequivocamente dog-
matico) : como particulares y como socios; tesis que en la sistemitica
europea choca con la tendencia a considerar la personalidad juridica de
las sociedades comerciales como “un instrumento para la identificacién
de los bienes, intereses y responsabilidades comunes y para la consiguiente
y diversa regulacién de los derechos de crédito surgidos de la actividad
comiin y de los derivados de la actividad particular” de los socios como
individuos, 88
cutidas en el reciente y sutil articulo de BALLADORE PALLIERI, en “Jus”,
1952, pp. 1 v ss.). Escribe IOLMES que el derecho subjetiva es “la facultad
(permission) de ejercitar ciertos poderes naturales y, dentro de ciertas condiciones,
de obtener tiiela, reintegracién o resarcimiento con la ayuda coactiva del poder
pliblico”,

79 Lug. tltimamente cit. Esta observacién sirve a HOLMES para superar la
cuestién, cara a la doctrina alemana de Derecho comin, acerca de si la posesién
¢s un derecho o un estado de hecho.

80 Lectures on legal topics (New York, 1928}, pp. 338 y ss.

81 Véase lug. cit. en Ia nota anterior.

82 Handbook on the lmw of corporations (St Paul, 1949), pp. 43 ¥ ss.

83 Cir. acerca de dicha tendencia, ASCARELLI, Studi in fema di soctetd
(Milén, 1952), p. 157.
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He sacado los cjemplos de obras practicas ¥ no de textos de “juris-
prudence”. Si estos rasgos de vivaz interés sistematico se generalizasen
en las obras de los juristas de “common law”, no tendria ya sentido la
queja expresada en 1896 por el Lord Chief Justice de Inglaterra ® de que
“con pocas excepelones, nuestros tratados son analisis de controversias
decididas, nuestros escritos forenses son sutiles distingos de precedentes,
v las sentencias poco mdas que habiles csfuerzos para establecer analo-
gias o discrepancias entre el pleito a decidir en concreto y el precedente in-
vocado”. Y tiene razon el Lord Chief Justice, porque sdlo una fuerte
ciencia sistemitica permite a la prictica forense y curial liberarse de
la rutina.

Ln el fondo, la distancia que separa la sisterndtica del “common
law” v la europea es, en buena parte, una diferencia de grado. La sis-
temitica angloamericana posee, en muchos problemas, conceptos de no
menor amplitud que los establecidos por la teoria general europea. No es
exacto que esté satisfecha de la casuistica y que estime el método casuis-
tico mas que el racional. Cierto que la consideracion casuistica viene, hasta
clerto punto, impuesta por la génesis y por la estructura del propio
Derccho positivo. Pero se siente el sistema como una exigencia. IFalta
solo ¢l impulso para realizarlo en via general, la percepcion de una ra-
ctonalidad recondita de todo ¢l ordenamiento, a fin de ponerla al des-
cubierto: ese impulso vy esa percepeién que son caracteres principales
de la ciencia curopea. Ello depende un poco de una extrafia cualidad de
ia “analytical jurisprudence”: la de ser, acaso como de inicial plantea-
miento aleman, un tanto abstracta para las instituciones vivas de la
“eommon law”. La “jurisprudence”, no da la sensacién de ser la teoria
general de la common loww, y deja, por tanto, sin resolver muchos pro-
blertas constructivos de ésta. mouFrLD habia comenzado a establecer un
contacto mas estrecho entre Ja teoria general y el Derecho vigente; pero
es preciso reconocer qite después de su muerte, ln cucrda de la “juris-
prudence’” ha tenido una vibracion mas débil. &

Mas segun ¢l pensamiento de poUND, ** “durante gran parte del pa-
sido siglo nosotros (entiéndasc: nosotros los juristas norteamericanos)

84 Consignada en la p. 161 de los Collected legal papers de HOLMES (New
York, 1920).

85 Para una elogiosa apreciaciin de la obra de HOHFELD, cfr. ASCA-
RELLI, Sagg: gauridics, cit., p. 81

36 En el “American Journal of comparative law”, vol. 1*, pp. 4-5 (1032),
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intentamos constrefiir Ja doctrina y preceptos de la common law anglo-
americana dentro de las categorias sistemnaticas del Derecho romano, que
con demasiada frecuencia no se adaptaban a é”. Se habria producido tna
recepeion de tales categorias merced al empleo de “tratados sistematicos
de la Kuropa continental”; pero no resulté benéfica. No creo tampoco
que POUND, el profundo jurista y heredero de uwna grande y humana
tradicién de estudios, pretenda con esa observacion rechazar la adopcion
del método sistematico para la exposicion de la “common law”, sino tan
solo criticar el empleo de categorias conceptuales inadaptables. Recorde-
mos la distincion acerca de la que al principio nsistimos: extensidn de
formas logicas, si, pero con la debida consideracion a la diferencia de los
contenidos normativos. Tin los ejemplos ofrecidos por rouxn, el empleo
de Ja sistemdtica continental no aparece responsable, en cuanto puedo
apreciar, de los resultados, para ¢l no satisfactorios, alcanzados por la
doctrina norteamericana hace algunos decenios. Veamos esos cjempios:

a) “planteamiento del Derecho de los servicios ptblicos sobre la base
de un contrato entre empresa ejerciendo el servicio y usuarios, o de un
negocio juridico que supone para la empresa la prestacion de tal ser-
vicio”: este es el primer ejemplo aducido, ¥ respecto de él, dudo mucho
que la concepcidn contractual de Ja relacidén entre empresa concesionaria
¥ usuarios haya sido realmente superada en la reciente concepcidn juris-
prudencial norteamericana. Se dice que el contrato estd sujeto a las regu-
laciones establecidas por la administracidn del Estado v que su eficacia
cede ante una divergente disposicién por parte de la autoridad: pero
micntras tanto, el contrato esta ahi v es obligatorio entre las partes, en
cuanto no venga modificado por la superioridad; 87

b) “inexistencia de la agency dentro de una concepcién contractual”:
es obvio que la “agency”, con la amplitud con que antes fué concebida y
mas todavia con la que lo es hoy, no puede reducirse a la idea de
contrato, puesto que “agency” es toda colaboracion gestora que atribuya
al agente el poder de obligar (hasta ex delicte) al principal, incluidas en
ella las formas que en la doctrina europea se Haman a veces, con locucion

87 Menciono: Clute v. Nassau and Suffolk Ligthing Co, N, Y. S. 84;
Shafier Oil etc. Co. v. Creek County Gas Co., 246, p. 630; Southern Utilities Co.
v. Palatka, Fla. 268 U. 5. 232; Union Dry Goods Co. v, Georgia Public Service
Corp, Ga. 248 U. S. 372. Segin POUND, A treatise on the law of pubiic utilities
(Indiznapolis, 1932), 19, § 120, p. 283, <! propio acto de concesidn (Franchise)
tendria caricier de contrato.
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considerada impropia, de representacién organica. ** Por lo demds, tam-
bién la sistematica europea, ¢ inclusive la legislacion, ha ido bastante mas
alld de In nocion estrictamente contractual (propia, en cambio, de Ta
relacion de mandato) al concebir ¢l poder de representacion; y a decir
verdad (son superfluas las citas), la ciencia juridica alemana se habia
tanzado por esta via bastante antes de los dltimos cincuenta afios;

¢) “persistencia de una teoria subjetiva” (o sea voluntarista) “del con-
trato” ;% en la forma extrema en que solia ser sostenida (cficacia de la
voluntad no declarada), la tcoria “subjetiva” parecia relacionarse mas
bien con el Derecho candnico que con la tradicién romanista. En todo
caso, la concepeidn votuntarista del contrato o, en términos mas gene-
rales, del negocio, ha sido enérgicamente impugnada también, como es
sabide, dentro de la sistematica europea; "o

d) “oposicion a la tesis de la responsabilidad sin culpa”: ¢s el cuarto
y dltimo ejemplo. Tanto la doctrina sistematica como la jurisprudencia
practica de la Europa continental, discuten desde hace tiempo esta figura
juridica, aunque sin ponerse de acuerdo sobre la admisibilidad de la mis-

ma.® Por tanto, Ja ciencia europea suministra a los juristas norte-

americanos elementos adecuados para un cxamen del problema de la
responsabilidad objetiva, ¢n cuanto substan en la “common law” los pre-
suptiestos para afirmar su existencia,

17) Examen de algunas j)o.nblcs apt'zcauoncs del método sistemdtico
a la resolucién de problemas de la “common laww”. Al término de mi ex-
postcién, voy a adentrarme en un terreno sumamente arduo, en el que
los puntos de vista que voy a proponer shlo pueden tener cardcter estrie-
tamente experimentsl. La modestia de mis conocimientos, In brevedad
de mis profundizaciones en Derecho angloamericano en general, v oes-
pecialmente en las cuestiones que voy a sefialar, me mmponen las mas pru-

8RR Acercn de esle snplio concepio de by cooney, me remito ol introduccidn
{pp. 1-11) de STEFFEN, Cases on the e of apency (St. Paul, 1952).

@ Abhandonada en sus cfectes: cfr. WILLISTON, A4 {frealrise on the law
of comtracts (New York, el de 1930), n. & 22, o 41-43: Restatement, Contracts,
§ 20. Acerca de nlgunas supervivencins de ln concepeidn, cfr. PAPALE, en “Lo-
vola Law Review”, vol, 4%, p. 113 (lexto ¥ nota)  (1948).

90 Cir. In Teoria generale del negozio giuridico (Za. ed.) de BETTI (Turin.
1953), especialmente las pp. 30 v ss.

91 Me limite a recordar, en el ambito de ia doctrina italianz, los autores
citados por DARBERQ, Sistesa istitusionale del diritto private (2a, ed.; Turin,
1943), 1, pp. 734 v ss
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dente reserva y también la mas absoluta concision, al indicar que las mias
no son tesis presentadas con una cualquier certeza, sino simples hipdtesis
de trabajo, o mejor dicho, enunciados de cuestiones.

¢ Existen problemas de “common law” que puedan recibir nueva luz
mediante la aplicacién del método sistemético, propio de los estudios legales
europeos? Me atrevo a responder que si. Pienso, en ese sentido, en dos
problemas principalisimos que el Derecho angloamericano plantea a su
investigador: @) el de la génesis juridica de la propia “common law”, y b)
el de la relacion entre “common law” y “equity”. Comencemos por el
primero.

Doy por conocido que en la apreciacién del procedimiento formativo
de la “common law” se han sucedido dos concepciones opuestas: la mas
antigua, que remonta a BLACKSTONL, la del caricter puramente declara-
tivo del precedente; la mds reciente, que puede decirse viene a parar en
la critica de AUSTIN a BLACKSTONE, la del cardcter creativo de la juris-
prudencia. ** El predominio de la tesis mis reciente sobre la mas antigua,
acusada de “ficcidn”, es absoluto en la literatura de los ultimos decenios.

92 Un jurista italiano, BIGIAVIL, en sus doctos v ya recordados Appunts
sul diritto giudiziario (sobretivo de los “Studi Urhinati”, 1933; pp. 64 vy ss.} ha
investigado con atento cuidado este problema, y puedo, simplemente, remitirme 2 sus
datos, inclusive a los bibliograficos. Indicaré tan sélo algunas fuentes recientes:
ALLEN, Law in the making, cit., p. 220, en relacion con el pensamiento de BLACKS-
TONE; SHARTEL, Our legal system, cit., p. 405 v ss.; GRAY, The nature and
sources, cit, pp. 222 y ss., 233 v ss. (en oposicion a CARTER, que ve en los
jueces los descubridores del Derecho consuetudinario) ; FRANK, Courts on trial, cit.,
pp. 262 y ss., Law and the modern mind, cit, pp. 32 vy ss.; DILLON, en “Pal. Se.
Q7 vol. 29, p. 91 (1894), que admite que los jueces se refieran a principios de
Derecho natural o de justicia universal. En gencral, la tesis mas antigua aparece
generalmente abandonada. Puede decirse que HOLDSWORTH, en el articulo sobre
la Case loww (en “Law Quarterly Review”, vol. 50% pp, 180 y 55.—1934—) es el
dnico autor reciente que se atiene a [a concepcion blackstoniana: a su cstudio hace
referencia critica MICHELL, Confributo alla storia della formazione gindiziale del
diritto: “case low” e “stare decisis”, sobretiro de los “Studi nelle scienze giuridiche
e sociali” de la Universidad de Pavia, 1938, p. 37, en nota.

En este ultimo y docto trabajo, el procesalista italiano refiere la opinién hoy
dominante entre los escritores de “common law™ v se adhiere a ella. Pero, si no me
equivoco, su razonamiento no estd libre de las mismas objeciones que dirijo aqui
a la opinién dominante angloamericana, No nos enconframos ante una doctrina
que mire a interpretar con rigor juridico €l fendémeno de ka formacion del Derecho
inglés y norteamericano, sino, por el contrario, ante una férmula descriptiva, ante
una diagnosis (acaso) histéricamente valiosa; pero no ante una doctrina juridica.
Cuando leemos expresiones como ésta: “Las decisiones de cortes infetiores vinculan
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Ahora bien: admito que la tesis de la creacion del Derecho por parte
del magistrado contenga la cxplicacién socioldgicamente mas satisfactoria
v “real” del fendmeno; pere desde el punto de vista estrictamente furidico,

a los jueces de igual grade, o de grado superior, sélo cuando sean consideradas
justas”, o bien: “Fi juez... conserva siempre su pleno poder discrecional para
seguir o no un determinado procedimiento; se declarard vinculado por ¢l en cuanto
lo imponga M convenencia y especialmente en cuanto considere jusio el principio
asi fijade” (MICHELT, pp. 38 y 41), entonces acude a puestros labios la excla-
macion: “jPero si ésta es una doctrina juridica de los precedentes, entonces cuando
nuestra Casacion, o el Reichsgericht (Bundesgericht) aleman o el Tribunal Supremo
espaiiol (especialmente este Gltimo, si nos atenemos a la interpretacion autorizada
que sc da en Espafia al motivo de casacidn definido como violacién de la “doctrina
legal”: ¢fr. PRTETQ CASTRO, Derecho procesal civil, 11, Zaragoza, 1949, p. 367),
crean precedentes vineulativos en el sentido juridico del término!” [en orden al
Derccho aleman, habla GARLAND, citado por MOSES (en “Fordham Law Review”,
vol. 4°, p. 264, nota 74 —1035—) de un sistema de criptoprecedentes].

En el fondo, de o que se trata es de diferenciar la posicidn del juez de “common
taw” en la regulacion del caso concreto, v su funcién, o pretendida funcion, de ela-
borador de mormas juridicas en el sentido estricto del términe: juicios (o preceptos,
como se prefiera) abstructos, generales. Desde luego, el citado juez posee la auto-
ridad de regular el caso concreto; y la ejerce aplicando @ dicho caso una regli
general que elabora v enuncia pera dicho caso, Mas para que se le pudiese reconocer
también la segunda potestad, haria falta que el precedente fijade por dicho ma-
gistrado fuese inderogable por obra de los futuros jueces: deregable sélo mediante
tev escrita. Desde el punto de vista ldgico, podemos perfectamente imaginar un
ordenamiento montado de ese modo; aunque no cree que, de hecho, sea la “commun
law”. A un solo vincule derivado en ella del precedemte parece posible atribuir
naturaleza propiamente juridica, o sea naturaleza rigida, y es eb vinculo del juez
inferior a los principios de Derccho resultantes de anteriores sentencias de jueces
de grado superior. Pero ese vinculo aparece como de naturaleza procesal (panprocesal,
dirla REDENT), al hallarse limitado a las fases inferiores del proceso.

En defimitiva, ¢l poblema fundamental consiste en saber si con independencia
del proceso existe en la case low una regla de conducta para los ciudadanos. Me
parece que si: es Ia regla de razon. Que ese reconocimiento lleve, en cierto modo,
hacia wuna concepeién iusnaturalista, no debe sorprendernos ni extrafiarnos hoy, en
que los estudios sobre el Derecho natural van ensefiando la importancia y la reu-
lidad de éste. Y en cuanto n que sea dificil reconocer por anticipado este “derecho
de tazén”, s precisamente problema de conocimiento ¥ no de existencia del De-
recha; por otra parte, el sistema de los precedentes constituye una inapreciable
fuente de conocimientn (conm minimo margen de error} del Derecho no escrito,
aplicado por los jueces (incluso si tal sistema no constituye, por las razones ex-
puestas, una fuente de produccién): con tanto mas motive cuanta que, COmMo s
dice en el texto, la certeza, o sca la substancia de la regla, se convierte en un de-
terminado momento, en uno de los factores de su racionalidad [Acerca de la
deduccien racional del Derecho natural, cfr. KELSEN, en los “Nuovi studi s
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sospecho firmemente que la antigua concepcidn “declarativa” encierra
stempre uan fuerte dosis de verdad.

En su notable exposicion, BIGIAVI se manifestaba consciente de las
dificultades l6gicas que Ja tesis de la eficacia creadora de la jurisprudencia

diritto, economia e politica”, 1930, pp. 392 y ss, especialmente 394, y ef estudio
publicado como apéndice de la General theory of law and State ( Cambridge, Mass.),
especiahmente p. 392].

Como es natural, se puede también sostener en abstracto que mo existe wna
regla de Derecho (substancial) con independencia de su aplicacién en el Proceso ;
que la regla de Derecho surge, en otros términos, sélo en el instante en que et
juez la manifiesta, extrayéndola de las tinieblas de su entendimiento o de su arhitrio,
a las partes litigantes, hasta ese momento cmpeiiadas en una especie de partida de
dados. Pricticamente, cuando se afirma que en un determinado ordenatiento el
derecho subjetivo se reduce a mera expectativa, precisamente por ke incertidumbre
acerca de la aplicacién de la regla al caso (MICHELT, pp. 14-17, 59-60), se formula
con eufemismos el inismo concepto. Pero semejante concepeion me parece mas bien
propia de algunos estadios totalitarios del Derecho (recuerdo lo que escribio CA-
LAMANDREIL en la “Rivista de diritto processuale civile”, 1938 1, p. 339, acerca
de orientaciones afloradas en el régimen nacionalsocialista}, que no de un sistema
respetuoso de las libertades individuales, como siempre se reveld el que conside-
ramos. ¥ esa concepcion, y no la de BLACKSTONE (como le parece, en cambio, @
MICHELI pp. 34 y ss.), se me antoja verdadcramente antihistorica,

c) 1%, A propdsito del recurso por violacion de fa “doctring legal”, se ha dis-
cutido en FEspafia si promulgado el Cédigo civil (1888) con posterioridad a su
Ley de enjuiciamiento (1881), el articulo 6° del primero no habria debida suponer
la derogacidn del 1691 de la segunda, en orden a la casacion basada en la infraccidn
de la jurisprudencia (cfr. Alcald-Zamora, Estudios de Derecho Procesal —Madrid,
1934—, pp. 185-186, 318-326 vy 377-380).

2° A los paises que el autor cita con régimen de precedentes vinculativos, dehe
sumarse Meéxico, en virtud de fa obligatoriedad legalmente atribuida a la jurispru-
dencia de su Suprema Corte de Justicia (cfr. arts. 193-194 de la Ley de amparo, se-
gin las dltimas reformas) en el dmbito jurisdiccional (¢quid fuera de €17); sin
perjuicio de que semejante formula implique el riesgo de deformacién y atin sustitu-
cion de la voluntad legislativa por la voluntad jurisprudencial.

J°, El articulo de Calamandrei a que Allorio alude es el titutlado Abolizione del
processo civilg?, en que combate Ia tesis, propiclatoria del reemplazo del proceso por
la jurisdiccién voluntaria, sustentada por Baumbach en su trabajo Zivilproszess wund
freiwillige Gerichtsbarkeit (en “Zeitschrift der Akademic fiir Deutsches Recht”,
1938, pp. 583 y ss.). (Noia del traducior.)

93 En los citados Seggi giuridici, pp. 60 v ss, ASCARELLI observa que
desde el punto de vista “juridico-dogmitico”, no puede corresponder a la jurispruden-
cia mas que una eficacia declarativa, mientras que bajo el aspecto “histérico-filosafico”
se pone de manifiesto el valor creative de la misma.
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debe superar en relacion con la fuerza retroactiva del ozerrufing. 9% Sin
embargo, serd licito preguntarse si a dicha tesis no se oponga, mas atin
que ¢t valor retroactivo del overnding, la posibilidad misma, implicita
en su practica, de desatender el precedente. :No demuestra esta prac-
tica gue o valor def precedente, si bien infinitamente mas intenso que
en los sistemas de Derecho codificado, es mis bien valor psicologico,
corroborado por un uwso social v profesional, que no juridico?; y que el
juez de “common law’ aplica también siempre, no ¢l Derecho de los
precedentes, sino un Derecho de razdn (mas bien que de naturaleza),
revelado por la serie de Tos precedentes, pero de modo no decisivo ni defi-
nitive? Adviértase que ningln juez estd ligado de mancra absoluta a
la regla del stare decisis, aLLEX muestra cémo, en definitiva, no lo esta
siquiera la “House of lords”, pese a que rara vez modifica las propias
miximas. ™ Dor otra parte, ¢s evidente que el precedente no es nunca
substancialmente vinculativo en materia de interpretacion de la ley escrita,
mi (en los Listados Unidos) en la interpretacion de la Constitacion, **
51 jurista europeo, cducado (y quizds sea un defecto) en la precision sis-
tematica de los conceptos (que ocaso sea rigidez), no se resigha muy
facilmente a considerar ¢l Derecho como algo que pueda ser seguido pero
que también pueda no serlo, a la manera de una mixima “debilitada”,
a la que ¢l juez del proceso subsiguiente puede prestar o no acatamiento.
Razonando sicmpre en términos de categorias sistematicas, familiares a
1a jurisprudencia europea, ese jurista no ama degradar ¢l Derecho, desde
sistema de juicios a mero sistema de probabilidades o de predicciones, co-
mo, en otro sentido, no se siente impulsado a elevar el incierto stare de-
cisis a “norma fundamental” (en la acepcién kelseniana) de la “common

04 Véuse BIGIAVI, ab. eif, pp. 78%y ss, quien jusiamente hace notar que
en el Derecho de formacion judicial ta eficacia de la nueva regla es siempre retroac-
tiva, deliendo aplicarse por lo menos al supuesto decidido por el magistrado. Ese
arguments e podria oponer a la tesis de CALAMANDREI sobre la eficacia no
retropctiva de las decisiones de la nueva Corte constitucional italiana (La illegittimita .
costitusionale nel proceso civile —Padua, 1950—, pp. 70 v ss.).

03 ALLEN, Law in the meking, cit, pp. 285 y ss, El pensamiento de Ja “House
of Lords” se refleja con amplitud en las decisiones mencionadas por FAIRLE, en
“Michigan Law Review”, vol. 33°%, pp. 946 y ss. (1937).

96 Cfr. GOODHART, en “Cornell Law Quarterly”, vol. 15°, p. 188 (1930) :
WARREN, The Supreme Courf in 17, S. history (Boston, 1932), pp. 748 y ss;

abundantes indicaciones, en distintos sentidos, en HORACK, Cases md materinls on
legislation (Chicago, 1940}, p. 593.
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law”, cuando, aun prescindiendo de otras dudas, no se sabe cuil seria la
“norma fundamentai” en el caso de ausencia de precedentes,

La hipotesis de un Derecho de razén que el juez deba aplicar parece,
por tanto, necesaria para regir todo el sistema. ste “Derecho de razén”
resultard de varios elementos, que se ponen en contraste cada vez, hasta
ver cudl es el que prevalece; y el respeto al precedente (como razonable
homenaje a la certeza juridica) serd uno de esos elementos, con el cual
habran de armonizarse cada vez, sometiéndose o, por el contrario, lo-
grando el predominio, otros factores, como la ldgica del sistema v las
exigencias substanciales del caso. En lo que —dicho sea de paso y re-
solviendo una anterior reserva— 7 se ve ¢dmo la interpretacién sistematica
no puede ofrecer, en un ordenamiento de case law, 1na base por completo
cierta al exégeta: esa interpretacion, al desenvolver el sistemna en toda
su coherencia, individia en rigor la solucién conforme econ la logica del
sistema ; pero como ésta puede en concreto ser vencida por la exigencia
del respeto al precedente, no es cierto que dicha solucién sea la efectiva
a adoptar en el caso.

No menos dificil ¢s el problema del encuadramiento sistematico de la
“equity”. ®® Ilste conjunto de reglas, pretorias en amplio sentido, elaboradas
durante siglos por la “Court of Chancery” para integrar o corregir la
“common law”, tal como era administrada por los otros tribunales, cons-
tituye hoy parte integrante del sistema juridico. Una fase de lucha entre
organizaciones judiciales, a veces exteriorizada en verdaderos y propios
conflictos que debieron ser arbitrados por la autoridad regia, ha sido
seguida de una situacidén, que es la actual, de compenetracion y fusidn
de los dos ordenamientos. Alli donde, como en algunos Estados norte-
americanos, los tribunales de equidad se han mantenido aparte, o por lo
menos ,donde como en otros Estados, se ha conservado un distinto procedi-
miento, surgen problemas de competencia o de rito, que han de ser trata-
dos como tales. Pero las cuestiones verdaderamente graves v fascinantes
se presentan en el terreno del Derecho substantivo. ; Como armonizar
entre si, tras la fusién de los dos sistemas juridicos, las instituciones
originarias de ambas y que a un tiempo rijan una misma materia? Se

97 Formulada, como el lector recordard, al comienzo del precedente nium. 16.

98 Acerca de la cual me remito, mientras tanto, al clarisimo y reciente trabzjo
de SERENI, en “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 1932, pp. 311 v ss.

d) Se refiere Allorio al trabajo de Angelo Piero Sereni, L'equity negli Stati
Uniti, publicado en ia revista citada, pp. 312-342 v 1112-1145, (Nota del traductor.))
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disputan ¢l campo dos directivas: una, la tradicional, asociada con los
nombres de MAITLAND, LANGDELL y ADAMS, % habla de¢ convivencia de
dos cuerpos de reglas, mientras que para HOHFELD, ' en muchos casos las
reglas de Jaw y de equitv estin en pugna, v las segundas han derogado a
las primeras. Pero esta discrepancia de doctrinas, que nos parece esencial,
no semeji haber interesado mucho al ambiente de los estudios angloame-
ricanos, cuando, por ejemplo, en ¢l difundido manual de »ac cLINToCK, 19
la opinidn de HOMFELD es apenas csbozada y no se afronta substancial-
mente ¢l problema.

El observador curopeo tiene Ja impresion de que se sigue ligados a
la vicja concepeion de la separacidn entre ordenamientos, v no se preocupa
de ilustrar, desde el punto de vista juridico, la situacidn resultante de la
fusién. De ese modo, se permanece en las formulas deseriptivas. Sabemos
bien que el trustee es el propietario af law y que ¢l cestid gue trust 1o es
in equity; pero el problema es otro. Sobre la cosa coexisten dos derechos
reales, cuyo contenido procede establecer, prescindiendo de la obligacion
del trustee hacia el cestui que trust, de procurar a éste ¢l goce econdémico
de la cosa. El trustee reclama contra los terceros la tutela de Ia cosa,
como si fuese propietario pleno, v en un juicio fundado en la afirma-
cién de la propiedad, los terceros no pueden rchusar el contradictorio:
tan solo delante del cestui que trust el trustec sucumbiria en cuanto
a la afirmacion judicial de la propiedad. Viceversa: el cestui que trust
no puede actuar contra los terceros, mas que subrogandese al trustee
inerte. T.a nocibn sistematica que sirve para explicar estas dos propieda-
des concurrentes, acaso sea la de la propiedad relativa: propietaric el
trustee (haciéndose consistir la propiedad no en el goce, sino en el de-
recho a la tutela en relacidn con la cosa} respecto de los terceros ; propieta-
rio, en cambio, el cestui que trust en relacion con el trustee. En cuanto al po-
der de disposicién que normalmente acompafia a la propiedad, cabe decir
que pertenece al ecstui que trust, mientras que al trustee compete el po-
der de administrar. 1** Dicho se estd que estas lineas solo tienen cardcter
de conjetura; pero lo que resulta indudable es que la concepcion mas

99 Véanse las citas en HOHFELD, Fundamental legal conceptions, cit., pp.
120-121.

100 Fundamental legal conceptions, cit., pp. 115 v ss.
10t Handbook on cquity (St Paul, 1936), p. 9.

102 Sobre los poderes del trustee y del cestui que trust, cfr. los capitulos
X1-X1v del elemental Handbook on the law of trust de BOGERT (St. Paul, 1921).
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correcta, que sustituya a esa conjetura, habrd de formularse con base
dogmatica: no se puede aceptar la tesis de que una institucion como el
“trust” no sea reducible a las lineas del pensamiento sistematico. Si era,
desde luego, infantil la concepcidn escocesa, sometida a conceptos ro-
manistas, a tenor de la cual, el “trust” resultaba de la combinacion de depo-
sito y mandato, '*® se tratard de encontrar una nocidn méas rigurosa y
satisfactoria, y a ello es necesario atender estudiosamente, 194

18) Epilogo. Avanzo ya rapidamente hacta el final. Me iijé¢ como
tema para hablaros el de la ciencia juridica europea; ilustré primero su
cardcter sistemitico; tracé después el cometido futuro de la misma en
la preparacién de una nueva unidad mundial del Derecho y, por dltimo,
he mostrado su aptitud para encuadrar sistemas juridicos antiguos o es-
pacialmente remotos.

La ciencia juridica europea es, por tanto, intrinsecamente vital, siem-
pre que subsistan las condiciones de paz y de civilizacién que forman su
soporte. ¢ Podemos esperar que éstas perduren?

103  Cir. DAVID, Introduction & létude du droif privé de I'Angleterre (Paris,
1948}, p. 204.

104 Un estudio dirigido a la interpretacidn sistemitica de las instituciones
equitativas v en especial del #rusf, parece tanto mas urgente cuanto que se hallan
incorporadas, por influjo del Derecho anglosajon, a sistemas de “civil law”. Acerca
del trust, me refiero al Derecho de Luisiana (titulo 9° de los Revised Statutes”, §§
1791 v ss.), ¥ al mexicano (“Ley general de titulos y operaciones de crédite”; “Ley
general de instituciones de crédito vy organizaciones auxiliares”, titulo 2°, capitulo
59, v titulo 2°, capitulo 6° trespectivamente.)

Muy interesante, sobre A frust Code w the civil law, el articulo de J. MINOR
WISDOM acerca del trust en Luisiana, en la “Tulane Law Review”, vol. 13°,
pp. 70 y s5. (1938), en que se advierte que un pais de “civil law”, como Luisiana, ha
sido el primero en poseer una ley escrita sobre “trust”, basada en el “restatement” y en
los “uniform acts”.

La dogmatica europea ¥ latinoamericana ha advertido, por supuesto, el problema
sistematico del “trust”, con los trabajos meritisimos del francés LE PAULLE, del
italiano FRANCESCHELLI v del mexicano SERRANQO (cuya reciente Aporfacion
al fidecoimiso discute con amplitud critica las diversas opiniones cxpucstas). Las
objeciones del texto se dirigen, por tanto, a auspiciar, mds que el comienzo de estudios
sobre €] “trust”’ bajo el Angulo visual sistematico —estudios, en realidad, ¥a autorizada-
mente iniciados v encauzados—, el encuadramiento de esta particular cuestién dentro
del mas vasto problema constitucional de la relacidn entre lu eguity v la restante
parie del sistema juridico. Al “fideicomiso angloamericano” (o sea al frusi), “en
el Ambito de sistemas juridicos de origen romano” esti dedicado un capitulo expreso
(pp. 41 y ss.), en el reciente Derecho anglo-americano de RABASA (México, s. £.).
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Recojo [a advertencia de Mac povcar; 1% “La urgencia de estos es-
tudios sigue siendo la misma, tanto st aguardamos un porvenir de paz,
como si tememos un inminente desencadenamiento de violencia en el plano
mundial ; tanto s1 se considera como zona de cooperacion el mundo entero,
0 tan sélo una parte suya.” Para mi, esta admonicidn tiene, ademds, otro
valor sobreentendido: que se debe trabajar para hacer progresar los va-
lores civilizadores de que dispongamos, si no queremos que por nucsira
inercia y por su ofuscacion, esos valores dejen de ser dignos de defensa.
Y es ciertamente un altisimo valor de civilizacion, la ciencia del Derecho.

105 En el “American Journal of comparative law”™, vol, 1°, p. 27 (1952),



