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1. Acerca del tema de la definicion del derecho, Francesco
CarneLurti recibié un impacto muy grande que le hizo evolucionar
notablemente, aungue —picnso— que no legd a una selucion
que acabara de satisfacerle, tal vez porque le faltd tiempo o por-
que, en su filosofar por su cuenta, le faltaron conocimientos his-
toricos v filosoficos del derecho para dar, finalmente, a la defini-
cién del derecho el giro que —segin MicHEL VILEY, como hemos
visto— requiere rctornar a la encrucijada donde cruzaron sus espa
das ¢l tomismo y el nominalismo, manejada la de éste por QckHAM,

Ha escrito Guipo FassS (1) acerca de la “clamorosa conver-
5i6n” de “un jurista, CARNFLUTTI, que, renegando claramente de
cuanto habia afirmado en su Merodologia del dervecho y en otros
escritos, al realizar el balance del positivismo juridico, acepts la
idea y el nombre mismo del derecho natural (Balance def positi-
vismo juridico, 1951, Discursos acerca del derecho, 111, Padua,
1953). AGn con limitada conciencia del alcance filoséfico del pro-
blema, Carnururn declard que i siquiera pretendia referirse a un
derecho natural fuera de la historia™.

Lo cierto es que a CArNFLUTTI —como ha notado RECASENS
Siches (2)—: “La prolundizacion en el derecho procesal y ol tralo

(1} Gumo Fassé, Flisioria de la filosofie del derecko, vol. 3, cap. 14, 42 ed,
Madrid, Piramide, 1982, pags. 290 y sig.

(2) Luns Recasens SicHws, Panorama de persamierio juridico en el siglo XX,
México, Ed. PorrGa, 1963, cap. 14, 4, pdgs. 290 y sig.
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cotidiano con la experiencia juridica en sus funciones de aboga-
do le hicieron sentir ka urgencia de llegar a formarse una vision
esencial y total del derecho”. Y no s6lo “por necesidad ledrica”,
sino porque “la experiencia tedrica y prictica del derecho plan-
ted de un modo auténtico a CARNELUTTI los interrogantes filosofi-
cos sobre el derecho, le incitd a buscar una vision mixima en
extension y en intensidad del mundo juridico, ¥, asi, a lo largo
de su carrera, CARNRLLTTI va ahondando mis v mis y dedicando
cada dia mayor tiempo a la meditacion filosdfica sobre los temas
fundamentales del derecho. Y de esas meditaciones se engen-
draron sus libros Metodologia del derecho (1939), Teoria generai
del derecho (1940} v Arte del devecho (1949)",

Por ese camino —sigue péginas después RECASENS (3)—,
“levantandose cada vez mis y mas por encima del plano técenico
hacia la region ética, CARNELUTTI ha llegado a la reivindiacién rigu-
rosa de los valores éticos en el mundo del derecho. Y en los Oli-
mos aios ha llegado a hacer plena confesiéon de criterios fusna-
turalistas”. Asi, “desde 1946, CarneLUTTI Se ha ido aproximando a
la idea del derecho natural; ¥ en 1951 hablé de un -complejo de
reglas que parecen haber nacido en el mundo del espiritu como
las plantas han nacido en el mundo de la naturalezas, y delinid
expresamente ese complejo <como derecho naturalb”.

2, Ciertamente resulta dramatico el modo como se debatid
CARNELUTTI entre las ideas juridicas de KsLSsEN v BOBBIO ¥ su rei-
vindicacién de que el derecho debe imponer los valores éticos en
la vida social y econémica.

En 1939 escribia {4): “La funcidén del derecho es, ..., la de
someter la economia a la ética” ... “La dificultad mas que la impo-
sibilidad de su misién y, por tanto, su drama, resulta muy claro:
la regla ética pierde su cardcler cuando se formula y se impone”™
Asi “el derecho llena”, respecto de “la hurnanidad®, “la funcion de
un aparato ertopédico. Después de lo manifestado espero no ser

3y Ibid., pap. 297,
(4) Prancesco Carwenunn, Teoria general def derecho, 1.3 ed., 1540, § 41, cfr.
en castellano, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privade, 1941, pags. 56 v sig.
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mal comprendido si en un tibro reciente he osado sustitnir ta
supersticion del cada vez mds derecho por la verdad del cada vez
menas derecho’.

Once parrafos después (5), advierte que “los hombres, a fin
de reducir la economia a la ética, en vez de limitarse a formular
preceptos [particulares o concretos, aclara linezs despuésl, for-
mulan también reglas o normas”. En la produccion de éstas “hay
que tener en cuenta, en primer lugar, la necesidad ¢ garantizar la
bondad del precepto y de la sancién; en segundo lugar, la nece-
sidad de que las reglas ¢ticas, que no tienen otra voz que la de
la conciencia, por lo que frecuentemente no hablan claro o por
lo menos no logran hacerse oir”, “se formulen con claridad e
impongan con energia. De esta manera se construye el conceplo
de norma juridica”.

"Desde el punto de vista de la funcidn, la norma juridica
se formula, como la regla ética, para establecer el orden y la
paz entre los hombres y, por ende, para reaccionar contra el
peligro provecado peor el conflicte de intereses. Esta identidad
de funciones, acerca la ética al derecho, ha producido, entre
olras cosas, la “comtaminatio” terminologica por virud de ia
cual se designa como derecho al conjunto de reglas éticas,
distinguiéndolo del verdaderc derccho con el nombre de
derecho matural, en contraposicién al verdaderc derecho po-
sitivo”.

vemos, por este parrafo, que CARNELUTT considera: 2) el con-
tenido del derecho integrado por preceptos y normas, &) que el
derecho positivo es el verdadere derecho, mientras el derecho
natural es el conjunto de reglas ¢ticas. Esto implica, a mi enten-
der, dos confusiones: una, la del derecho con las reglas o normas
y preceplos; v otra, la del derecho natural con el conjunto de
reglas éticas.

Considera que las relaciones entre ética y derecho “son casi
relaciones entre contenido y continente”. Diferenciandose los dos
€rminos, “por la cstructura: en el contenido, porgue #a norma
juridica no puede hacer efectiva la ética en toda su extensibn, y

(5) Ibid, § 52, pags. 52 y sigs.
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en ¢l continente, porque la norma juridica necesita una formula
v la regla ética no se presta a esta operacion.

*Con frecuencia se ha dicho que ¢l derecho representa un
minimum ético. Y es verdad”™

D ahi su concepcion de que la equidad “es justicia del dere-
cho, o sea conformidad del precepto con la regla ética” o “justi-
cia del caso”. Y enuncia este corolado: “Cuando la conformidad
no afecta ya a un precepto, sinc a una regla, una parte grande o
pequena de la equidad se desvanece”. Para que es0 no oourra,
entiende que la norma juridica “debe tener un minimum de rigi-
dez”, v 1a regla ética, “por el contrario, un maocimum de rigidez”.

En contra de la necesidad de que los hombres, “mas o
menos, sepan escuchar la voz de la conciencia y, mas o menos,
poscan la ciencia y el arte de traducirla en palabras® —dice—
“conspiran sobre todo la falta de honestidad y la ignorancia; y a
esta ultima va ligada aquella moderna tendencia a creer en la vir-
tud taumatargica y, por tanto, a realizar una multiplicacién de
leyes que conduce a una verdadera enfermedad de transforma-
ci6n social y determina fendémenos de hipertrofia o inflaccion
legislativa tan conocida come danosa, aunque solo fuera porque
los interesados no logran encontrar el hilo en una madeja in-
creiblemente grande y enmaranada”.

3. En la tercera y Gltima cdicién de la misma obra, progre-
sa en su enunciado esfuerzo, ya “convertido” al jusnaturalismo,
tratando de superar €l positivismo con nuevos fundamentos y
dargumenlos.

“Justicia —dice (6)— es conformidad con el orden del uni-
verso, lo cual no es la misma cosa que conformidad y adecuacion
con una regla o ley. Quien confunda una definicién con la otra
a, lo que ¢s peor, prefiera la segunda a la primera, olvida senci-
lamente que la regla excluye, mientras que el orden abarca las
exXcepeiones, y no es otra cosa que una exigencia de  1a justicia
lo que determina tanto la regla como la excepcidn. Puesto que el

(6) Ihid., 3 cdicién, 1 parte, |, 7; ot en castellano, Madrid, Kd. Revista de
Derecho Privado, 1953, pigs. 34 y sig.

382



14 CONVERSION FIF CARNELUTTI AL FUSNATURALISMO REALISTA SIN SALIR DEL NORMATIVISMG}

problema de tal conformidad se plantea respecto el obrar del
hombre y es, precisamente el problema del mns o del efhbos, 1a
justicia de un acto se resuelve en su moralidad o eticidad. Por
esa el orden del universo, en cuanio juzga la conducta del hom-
bre, se llama orden ético o moral.

Bl orden imprevisible ¢ inconcebible en si mismo, o sea en
su infinitud, se descompone, a fines de poder ser conocido, en
un complejo de leyes o reglas que toman el nombre de derecho
natural”. '

Como vemos, ahi resulta ya patente su conversion al iusna-
turalismo. Aunque no alcance a diferenciar el derechc de la
moral por el distinto punto de vista que tienen (el de la conduc-
a, aquélla, v el de la determinacion de lo que es justo en el
reparto de los bienes de toda clase, el derecho) v siga centrando
el derecho principalmente en un “complejo de leyes o reglas”; en
cambio incluye cn é] también las excepcionces, y, asimismo, con-
sidera como leyes las dimanantes del orden de la paturaleza.

Reconoce, ademds, a las reglas de derecho natural el cardcter
de derecho, puesto que —sigue explicando— “sirven para resol-
ver conflictos de intereses y, por ¢so, para procurar la paz”; e,
incluso, reconoce que se produce una interaccion entre el dere-
cho natural y el positivo, porque “la naturalidad de las reglas en
que se descompone €l orden ético no excluye la obra del hom-
bre”, que “tiene el caricter inventivo propio del arte”,

Dos epigrafes después (7), insiste en que ¢l fin del derecho
consiste ¢n “reducir la economia a la ética’, advirtiendo: “No es
ésta una opinidn formada g priori, sino deducida a posterior, o
sea de Ja experiencia adquirida acerca del modo como se com-
portan los hombres para obtener aquella composicién de los con-
flictos intersubjetivos de los intereses sin la que no podrian vivir™.

Por ¢so, a su juicio, €l derecho “tiene una posicidn interme-
dia entre la ética y la economia”; y su “drama” resulia de que “la
ética pierde su naturaleza cuando queda formulada ¢ impuesta”.
Porque —sigue— “al formularse € imponerse, el orden pierde sy
verdadera naturzleza™; y, siendo asi, “el derecho, aungue sc

(7) Ibid, 9, pdps. 37 vy sig.
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modela a través del derecho natural, sobre aquél orden, continia
siendo infinitamente alejado de él”. Alejamiento que “se traduce
en una antitesis; pues, “mientras la moral es el reino de la liber-
tad, el derecho es un sustituto de la libertad y, al subrogarsele la
suprime”. [Pienso que, mis bien, la limita.]

Aqui vemos que CARNELUTTI sigue alin sufriendo carencias por
causa de su enfoque inicial, y continua confundiendo el derecho
con las limitaciones que imponen las normas que tratan de con-
cretatlo y con la coaccién que debe protegerlo. Como vengo
repitiendo (8), las normas son instrumentos para ayadar a la de-
terminacion del derecho como  guod iustum et aequum est, v la
coaccién no se halla en el ser del derecho, sino que se le sobre-
afiade para asegurar su aplicacion, frente a quienes no lo cum-
plen voluntariamente, razén por la cual la esfera del derecho no
puede aislarse de 1a esfera de la fuerza politica, cémo tampoco
de la del amor (9).

De ahi que sea preciso, a mi juicio, rectificar las dos signien-
tes afirmaciones de CARNELUTTL: “Si todos los hombires fueran
libres, es decir capaces de obedecer, no habria necesidad del
derecho. Por no ser libres, en realidad, es por lo que se crea ol
derecho, que viene a ocupar el puesto de la libertad”. Piensc que
de lo que no habria necesidad es de la coaccion, pero si del dere-
cho, que no ocupa €l lugar de la libertad, sino que la delimita,
en las relaciones de derecho voluntario, y enjuicia cuales son sus
limites, en caso de conflicto de intereses. La coaccién que impo-
ne el derecho es la que suslituye la libertad —como opcién que
ésta es para obtener el bien— de quienes no quieren ejercitarla
conforme a derecho y acthan guiados por sus apetitos egoistas.

Todavia se le presenta a CARNELUTTI un segundo y fundamen-
tal obsticulo para salir del positivismo legalista; y aqui es donde

(8) Cit ko que dije en Panorama del derecho civil, 1, Barcelona, Bosch Casa
Ed, 12 ed, 1963 y 22 ed., 1973, pag. 7 vy sigs. y, méds extensamente, en
Meitudologia de lus lepes, 90, pags. 212 y sigs.

(%) Cfv. mi Metodologia de lu determinaciin del derecho, 11, Purle yistemdti-
ca, 168, Madrid, Ed. Centro Jde Estudios Ramon Ateces y Comscjo General del
Notariado, 1996, pags. 877 y sigs.; y mi discurso Panordntica general de la inter
Dretacion furidica, 18, Madrid, RA ). v L., 1995, pags. 49 y sigs.
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méis dramitica resulta su lucha por apartarse de €l basindose en
las dos premisas antes indicadas, que le hemos rectificado, y de
tomar por punto de partida uno de los presupuestos bisicos del
positivisino legalista (10): “La seciedad, al transformarse por obra
del derecho, o seca, segin ¢l modo acostumbrado de hablar,
cuando estd ordenada juridicamente, se llama Estado”, Pero,  si
bien —recagiendo la tesis de KrLSEN— dice que “al existir ¢n csta
fase ¢l Estzdo ético, la Gnica forma de Estado es el juridico, de
donde Estado y Estado juridico significan una misma cosa”, lo
rebate diciendo que “si el Estado es juridico en cuando recibe la
vida del derecho, no puede ser lel Estadol el mismo derecho que
se le da”. :

A partir de ahi, va razonando circularmente: “56lo a condi-
cidn de entender por derecho ordenamiento juridico, soctedad
Juridicamente organizada y ordenamiento juridico de la socie-
dad, queremos decir la misma cosa. Se puede afiadir que si por
institucién se entiende, a su vez, un conjunlo de cosas adecuado
para no disgregarse {de ius-fare, casi un hacerle estar en un
anico continente), ¢l Estado en una especie de este tipo; v si,
como se dijo, ordenamiento juridico v Estado son dos conceptos
que se resuelven el uno en el otro, o mismo debe decirse de ins-
titucion juridica y de ordenamiento, que son ambos dos aspectos
de la misma cosa. En cambio, a proposito de la equiparacién, no
entre Estado y ordenamiento juridico, sino entre ordenamicnto
juridico y derecho, surge inmediatamente de las mismas palabras
una grave duda: puesto que juridico significa algo que corres-
ponde al dereche, no puede ser el derecho, al misma tiempo, lo
que da y recibe la juridicidad. Ciertamente, es licite, por general
asentimiento, lamar derccho al ordenamiento juridico y, por
tanto equipararlc-con el Estado; pero esto ne excluye que ia pala-
bra derecho pueda, y mas bien deba, tener un significado distin-
. Lo que el derecho significa en este otro sentide es ciertamen-
te algo que no puede existr sin el Estado, pero no es precisa-
mente €l mismo Estade. En otras palabras: hay entre Estado v
derecho no identidad sino cavsalidad. Pero en este sentido se

(10) CarNeLUTLL 0p. ¥ ed. wlf. cit., 10, pdgs. 38 v sips.
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presenta otro problema: ¢el Estado es cavsa del derecho, o lo es
el derecho del Estado?”. _

Los modemos ——dice refiéndose a los positivistas de su
tiempo en Italia, en especial a Borsio— adoptan la primera solu-
¢ién. CarvFLUTTI, en cambio, sigue la segunda —dice—, "puesto
que considero al Estado como un resultado del derecho. & orde-
namiento es juridico porque es producto del derecho, no porque
produzca el derecho™. Y, a lo largo de las siguientes paginas, trata
de demostrarlo, como vamos a ver.

Para elio, comienza CarnrLutTt (11) por advertir que al dere-
cho, “la historia, entendida como reconstruccién de la vida de los
pueblos, lo encuentra ya formado”.

“Lo que se llama el orden o el principio ético es la suprema
expresion del orden del universo: para €l, el bien responde al
bien y el mal al mal. Esta correspondencia no se entiende sola-
mente en el sentido de un premio o un castigo ultraterreno, sino
en ¢l de que el bien engendra el bien y el mal engendra el mal
en ¢l curso de la historia: el llamado deber ético o moral no ¢s
sino un reflejo del precepto derivado de la constancia de esta
relacion, en la que se halla la més alta de las leyes conocidas por
los hombres™. Pero, “como los hombres no tienen la sabiduria
suficiente para comprender que el cumplimiento de ese deber se
resuelve en un provecho”, ese cumplimiento sc refuerza con una
sancidn para quien lo incumple.

Segiin nuestro autor entiende: “en cuanto el orden ético es
sancionado ya no es orden ético en su simplicidad y pureza; por
vitud de la sancibn se convierte en ordenamiento juridico.
‘También el significado original de #us, que alude a una union o
ligazon (reflexionese en la raiz comin de fusy de fusgere) entre
los hombres, sitve para descubrir mejor esa verdad; en cuanto a
la sanci6n sirve para garantizar la observancia del orden ético
convierte el mos en {fus porque reine mejor, es decir, mantiene
unidos 2 los hombres en la sociedad”.

Para CaRNBLUTTI, precepio “es la indicacién del comporia-
mienio que debe mantenerse para evitar la sancion”.

Q1) Ibid, 11, pigs. 44 v sigs.
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Pero puede ccurrir que el preceplo no recojs el debido
contenido ético de cuyo cumplimiento precisamente debe ser
garante, de ahi que —advierte—, “de igual modo que el bille-
t¢ sin cobertura es una moneda falsa, aunque legalizada, el
precepto sin contenido ético es un derecho falso, atn cuando
circule como verdadero; y el curso forzoso del derecho, por
desgracia, no encierra en si menores desastres que el de la
moneda”.

Por otra parte, reconoce “la dificultad, mas bien la imposibi-
lidad, de descomponer el orden étice ¢n un conjunto de reglas
sin que €stas, que son abstracciones de aquél, pierdan mas o
menos su caricter y su fuerza. El orden es de tal clase que no se
revela entcramente mas que a través de o concreto del hecho.
Asi la equidad que es la justicia del derecho, o sea su conformi-
dad con el orden o principic ético, fue llamada justicie del caso
individual cuando la conformidad no se refiere a un caso con-
creto, sino a una serie de casos, alguna fraccién, grande o peque-
fia de la equidad se desvanece. Para evitar esa pérdida es preci-
s conlenlarse con formulas generales como aquella de la juris-
prudencia romana, que no contengan otras indicaciones salvo las
de conducirse conforme la regla formulada: boneste vivere, nemi-
nem ldedere, suum quique tribuere’.

Los esfuerzos que efectlia CarneLuril para pasar de la con-
viccion normativista-legalista a la iusnaturalista, dimana de que-
rer salir del equivocado camino de aquél metiéndose en la angos-
tura, abriéndose paso en ella para alcanzar la cima del orden
ético, en lugar de retornar a la encrucijada en la que se abando-
né el buen camine del realismo clisico vy se siguid el malo del
nominalismao.

El dereche persigue la realizacion de una virtud moral, la jus-
ticia; pero con una perspectiva diferente de la ética, que se cen-
tra ta determinacién en la conducta social humana, en los debe-
res. El derecho atiende a la determinacién de lo que es justo en
concreto en las relaciones humanas, a un justo repatrto de los bie-
nes. De ahi la autonoria del derecho, como ciencia y como arte,
respecto de la moral y la ética. De la que debe tener noticia como
de todo lo divino y humano; pero no ¢s sierva suya. Va por oo

387



JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

camino con oua perspectiva {12). Las normas no son el derecho
propiamente hablade; no son sino conclusiones y determinacio-
nes instrumentales a fin de facilitar la orientacidn en el camino
para hallar lo justo y lo equitativo (13).

4. CarnNELUTTI contin(a su dramatico empefio y, al examinar
las fuentes juridicas (14), efectiia nuevos avances hacia la verda-
dera meta. En los dos primeros parrafos que les dedica, expone
dos metiforas que significan dos nuevos pasos hacia la meta.
Una cs la comparacion entre la orden juridica v la célula biolégi-
<a con su membrana en cuyoe interior se fecunda el niicleo con
el citoplasma. “De modo semejante ——escribe— el precepto no se
combinaria con la sancion sin la intervencién de un guid que
ticne un poco el oficio de teca, dentre del cual se produce el
nacimients del derecho.

"Desde hace tiempo hablan los juristas de fuentes jfuridicas o
fuentes del derecho, con una transposicion andloga a la que se
recurre hablando de fuentes de la vida: se imagina que el dere-
cho fluye de aquello que se llama fuente; pero ese guid, en rea-
lidadl, constituye mas su ambiente que su pancipio”.

El derecho se ha forimado —advierte— en una societds, sin la
cual no podria formarse. “La sociedad humana asi entendida es,
por tanto, la teca dentro de la que se realiza —si se me permile
la frase— algo que equivale, en el campo juridice, a la carioci-
nesis celular”. Ubi societas ibi ins —recuerda—. Fuente del dere-
cho “es la sociedad”, entendida como “grupo de hombres, res-
pecto al cual actia el derecho, disciplinando v consolidando su
convivencia”. Y ahi razona con esta paradoja: “Siendo ¢l Estado,
nada mas que el mismo ordenamiento jurfdico, si fuese conce-
bido como fuente del ordenamiento, éste naceria de si mismo;

(12) CIr. lo que digo en e g virtud de la fusticia a lo justo juridico, RD.E.
v A, 18 26, pags. 81 y sigs., recogido en, En fornoe al derecho natural, pigs. 135-
172, ¥ en Melodologia de Ins leyes, 102, pags. 241 vy sigs.

(13) CIr. Sax1o ToMAS DE AQUING, 8§ Ih, 2-2= 57, 1 ad 2 v lo que digo
en la fmtroduccidn general 2 mi Metodologia de ia delerminacion del derecho, 4,
vol. I, pags. 7 ¥ sigs.

(14) CARNELUTTI, 0p. v ed. cils, 21, pags. 69 y sigs.
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en cambia la verdad es que de la sociedad nace el ordenamien-
to, y de igual modo el Estado.

"En la sociedad, considerada como fuente juridica, estan
comprendidos tanto fos hombres que mandan como los hombres
mandados”. Es asi porque en ella se precisa: “Una elemental
adhesion por parte de los sibditos y, por eso, para la formacion
del derecho” ... “En ese sentido fuente del derecho es ¢l grupo
social entero”.

Con esta perspectiva, CARNELUTTI clasifica las fuentes juridi-
cas (15) en materiales y formales. Fuente material del derecho
—dice— "lo es 1a sociedad™”; fuente formal “es el conjunio de los
bombres que constituyen un organo del Estado destinado a la
produccion juridicd”

Habla aqui Caeneruti de organo del Estado en un senti-
do que yo preferitia llamar drganc social. Y, en ese sentido,
explica (16} que “ciertas 6rdenes han sido formadas por perso-
nas que son paries cn cl conflicle que la misma orden regula; vy
otras por personds que no lo som en el segundo caso se habla
de regulacion super partes; en el primero de una regulacién
inter partes”. En ese sentido muestra que se ve la diferencia: “no
entre legislacion v ejecucion”, “sino entre beteronomia y auto-
nomia®, que es “la fundamental clave de la clasificacion de las
fuentes”.

Pero, ademas, observa que ciertas drdenes no sc forman
“por enterc ni super partes ni ixter partes, sino por la colabo-
racion de las partes con uno o varios terceros’. Para definir cste
Gltimo concepto advierte que puede ser una férmula exacta “la
de soberania vinculada; si bien la orden se ha formado super
partes [por un jucz, un tribunal o uno o varics arsbitros], no
puede ser creada por ese tercero mis que en cuanto haya pre-
cedido una actividad de las partes” [demanda y contestacibn
que producen la fitis contestatio, o bicn convenio arbitral, que
trazan los carriles por los cuales se debe mover la sentencia o
el laudol.

(15) Ibid., 22, pags. 71 v sig.

(16) Ibid., 24, pags. 78 y sigs.
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5. Carnertrn ilumina su pensamiento con un simil, cuando,
en otro lugar (17), escribe: “Interpretar. La palabra Heva consigo
la idea de una mediacion, es decir, de una conjuncion”. Y, le da
mayor <laridad con otro simil con el arte musical que a conti-
nuacién ofrece: “El intérprete une, se dirfa, el productor y el con-
sumidor. Todavia un puente”’. Los arcos de ese puente son ¢l
compaositor v el intérprete de Ia composicion musical. “La dife-
rencia entre BEETHOVEN ¥ TOSCANINI no esti en que BEETHOVEN no
sea también un puente, sinc en que no se deja ver una de las
riberas umidas por cste puente. Y cuando la novena sinfonia nos
deleita, un puente se junta al ofro para abrirnos el sendero, que
conduce a la ribera desconocida”.

Segin yo entiendo ¢l traslado de este simil al derecho: el jui-
cic de legalidad y el juicio de equidad son dos arcos de un
mismo puente, o dos puentes comunicantes, que, unen ¢l origen
genuino, pero incierto, de la justicia en el orden del universo con
la justa resolucitn del caso singular enjuiciado. Puente en el cual
la interseccion de sus arcos se apoya, como uno de sus pilares
mediadores, en la ley positiva.

“El cGdigo seria una especie de partitura?”, pregunta
CarNmLUTTT ¥ responde (18). “La semejanza del arte del derecho
con el arte musical, denunciado por la necesidad del intérprete,
se confirma con la oposicidn entre la suma ilimitacion del fin con
la suma lmitacién del modo representativa”,

Veamos como el propio auter explica el orden juridico y su
relacion con la ley. Los hombres para juzgar —dice (19)— nece-
sitan “ver el todo”. Asi “se aclara, una vez mis, la necesidad de
la prudencia predicada con la enérgica admonicion del Evan-
gelio: ;cémo juzgard quien no ve el todo” ... “la fuente de juicio
es el sentido del todo; ¢l sentido diremos, v no ¢l conocimiento,
porque del todo no se puede tener mids que la intuicién, El
orden, podemos decir, en lugar del todo, para indicar su cuali-

(17 CarneiuT, Qué es ef becho, en “Arte del derecho”, ft. ed. Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, pags. 54 v sig.

(18) thid., pags. 55 y sig.

(19) ibid., Qué es ef juicio?, cn “Ante del derecho”, pags. 71 v sig.
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dad, que es su bondad, por la cual cada causa tiene su propia
consecuencia v no hay ninguna ofra causa que tenga la misma
consecuencia como no hay otra consecuencia que tenga la
misma causa. Ahora bien, el sentido del orden es el sentido de fo
bueno, ast atlora la importancia del buen sentido, come medio
indispensable para juzgar”.

Explica, seguidamente (20), con otro parangdn, cudl es la
relacion entre la ley v ese orden: “:Qué es el todo: la luz o los
colores? Las leyes son al orden como los colores a la luz o los
sonidos al silencio. De la misma manera que los hombres no pue-
den descubrir todas las leyes, en las cuales se descompone ¢l
orden, tampoco llegan a descubrir todos los sonidos o los colo-
res, que resultan de la ruptura del silencio o la luz. Bastaria para
demostrarla que no hay ley sin excepcién; ahora la excepeion no
es menos que una ley que nuestros pobres ojos no llegan a ver,
come el infrarrojo o el ultravioleta.

"Los juristas, por lo demads, han intuido, desde el principio,
esa verdad, distinguiendo el ius y la qequitas y concibiendo esta
itima cual una justicia que no se deja formular en una ley”.

Con ese guidn, veamos ahora lo que este eximio jurista dice
acerca del juicio de legalidad y del juicio de equidad:

El juicio de equidad, referido a ésta “como justicia del caso
singulay” —dice (21)—, “no se efecta mediante un silogismo™
Su concepto fundamental de referencia “es el orden del universo
que los hombres comprenden por la via del buen sentido o sen-
tido del bien (menos exactamente s¢ dirfa por la via de la
consciencia)”. Hace notar gue éste “no es un juicio absolutamen-
te auténomo”, ni “tampoco un juicio libre”. Verdad —dice— que
es “expresado desde anliguo con la antitesis entre arbiirium
merumy el arbitrium boni viri; y nadie ha sostenido jamas que
la gequitas se alcance mediante el arbiriun merum, a menos que
se comprenda en éste la geguitas cerebrina. Otra debe ser, empe-
ro, la férmula cuando se asigne a la palabra libenad su propio
significado; 5i ésta se entiende rectamente, como la capacidad de

(20) Ibid, pigs. 74 vy sig.
(21} hid, Teoria general, ed. ult. cit,, 217, pags. 516 y sigs.

391



JUAN BMS, VALLFET 1 GOYTINOLG

obedecer, o sea, de poner en obra el orden, el juicio de equidad
es su verdadera expresion”.

Recordando la diferencia expuesta, también por €l mismo,
entre el ordeny las leyes, advierte acerca de aquél que, el hom-
bre “lo descubre (inveni), perc no lo establece”. Y esto —dice—
cxplica ademas su naturaleza.

La justicia de legalidad, en aparcncia no tiene lugar —indi-
ca (22)— “si el juicio critico ya ha sido dado por quien ha formu-
laclo ¢l mandato sobre el que se fundz el juicio de equidad”. No
obstante —anade~— queda “la duda de si el juicio de legalidad es
la simple conclusién de un silogismo, o si, por el contrario, bajo
esta simple vestidura, se esconde un verdadero ¥ propiamente jui-
cio critico”. La clave para resolverlo —estima— “sc encuentra pro-
bablemente en aquella relacion entre derecho y moral, o ética”. El
derecho —dice— “brota de la moral y desemboca en la moral; el
orden €tico es como la atmdsfera, en la que el ordenamiento juri-
dico estd inmerso; y sin la cual no podria vivir”.

Aunque, segin ¢l crterio de CarngwurT, el derecho contiene
un mandate, en la ley advierte que, en “un lkimo andlisis, el jui-
cio en torno a la eficacia del hecho juridico implica €l juicio en
torno a la justicia de lo mandado, y mis atn de la norma que
define esa juridicidad; y el juez es, al mismo tiempo, mis o
menos conscicntemente, el juez de la pante y el juez del legis-
lador”. : '

Por otra parte —afiade—, “cuanto mds se abstrae el manda-
to, tanto méis picrde, o corre el peligro de perder, en eticidad.
Esta es la intima contradiccion del derecho, que desde hace tiem-
po vengo representando en los términos de la oposicién entre la
exigencia de justicia y la exigencia de certeza. Oposicion v con-
traste que se presenta, inexorablemente, no séle en ¢l momento
de la formacién, sino también en el de la aplicacién de sus nor-
mas. El-trabajo de valoracion @ posteriort renueva asi el trabajo
de valoracion g prior?’.

Concluye: “siempre, mas ¢ menos, de modo imperceptible o
manifiesto, esta Gltima fase de la dindmica del derecho se liga de

(22) ibid, 218, pags. 518 y sigs.
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nueve a la primera v su nobleza se manifiesta en el esfuerzo
inexhausto por adecuar la ley, mediante su apliccion a la justicia”,

6. Esc largo y trabajoso giro mediante el cual, con su genia-
lidad, CARNELUTTI se aleja del positivismo y se aproxima al dere-
cho natural, dimanante del orden de la Creacién divina, lo coro-
na vy explica, en su discurso, publicado en 1959, La antinomia del
derecho natural (23).

De antinomia fue calificada por PiErei, en su traduccion al ita-
liano de la obra de Lo STRAUSS, Derecho natural e bistoria (24),
obra de cuya lectura he sacado hace afios abundante fruto y
admiro. Debo advertir aqui que esa pretendida antinomia —acer-
ca de la cual CARNELUTTI razona para mostrar que entre ambos
conocimicnios no hay sinc complementariedad— la refiere Lro
StRAUS al derecho natural racionalista v constructivista de la
Modernidad, y no al genuino derecho natural realista v practico
aristotélico-romano-tomista, .

CARNRLUTT! trata e recomponer explicativamente ex novo ese
derecho natural dimanante del orden de las cosas creadas. Con
su asombroso genio supo vislumbrarlo en su tiempo, entre las
sombras derivadas del positivismio y el iusnaturalismo idealista
imperanics, pero la intentd y corond sin salir de la servidumbre
de los conceptos en los que uno vy olro coincidian entonces:
derecho=conjunto de leyes y derecho nawral=conjunto dc leyes
naturales que debe servir de modelo al legislador humane. Con-
secuentemente con esto, considera equivocado confundir el
derecho natural con la equidad (25), pero no porquc aquél sea
lo nawralmente justo —o sea un adjetivado— o el arte para
determinario, y la cquidad sea un sustantivo —que expresa una
igualdad, un 4nimo, una actitud—, diferencias gramaticales por

(23) Ihid, Lantinomia del diritto naturale, Rivista di diritto processuale,
1959, pags. 511 y sigs., recogido en sus "Discorst fnt torno af divittla”, vol. I,
Padova, CEDAM, 1961, pags. 261-276.

(24) Pmrm, introduccion a la edicion italiana de la gp., cit. de LEG STRAUS,
Venecia, Neri Pozga, 1957, Yo mancjo la edicion francesa Drott naturel et bis-
fwfre, Paris, Plon, 1950,

(25) Carvewrrin, op. y doc. ult. cft, B, pag. 270, in fine v sig.
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las cuales si adjetivamos la equidad ya no es errdnec identificar
lo justo con lo equitativo (26) ni el ane del derecho con el ane
de la equidad (27).

Lo genial de CarnrLTT fue precisamente lograr salir tanto del
positivismo como del iusnaturalismo idealista, a pesar de no
haberse librado de esas adherencias que acabamos de observar.

Pero vayamos al discurso de CARNFLIMTTE, que comienza (28)
confesando su profunda conviccién de que “el derecho positivo
no puede ser sin el derecho natural, v que es cuestion de
conciencia meditarlo y remeditarlo, ya que probablemente es
nuestro problema mas grave”. Razdn por R cual, recuerda (29)
que el derecho natural “resurge continvamente con otros nom-
bres: derecho #bre, derecho justo, derecho ideal.., o incluso
derecho racional, derecho latente, derecho espontdneo ...

Inicia su andlisis (30} ¢on la observacion de que la naturale-
Za “es una especie de materia con la cual el hombre fabrica la
historia”...“nacen las dos, naturaleza e historia para el homhre o
del bombre, pero, precisamente por esto, se desarrollan en direc-
cién contraria; la naturaleza hacia el futuro y la historia dei pasa-
do”. “8i el derecho es esencialmente histdrico [puesto que “la
experiencia muestra, en cuanto al derecha, que los hombres
operan estableciendo leyes, pronunciando juicios e infligiendo
penas’], ;c6mo puede ser natural?”,

Y, siendo €l derecho histérico, por ser obra del hombre, ique
hace el hombre para hacerlo? Pregunta a la que responde (31),
que lo hace por su liberfad, que opera mediante una eleccion,
que requiere determinar los conceptos de becho v de valor. Esto
hace reflexionar a CarNELUTTI acerca del concepto de valor, y
toma como modulo comparativo una moneda, que vale porque

{(26) ArwTOTELES, Efea, 5, 10, 1137 b, dijo que “lo equitativo es jasto, ¥y mejor
quc una clase de justicia, no que la justicia absoluta, pero si que ¢l error produ-
cido por su cagicter absoluto”.

(27) En esc scentido, dijo Ceso vy lo repitid ULPaxo; “ius est ars bond et
vl

(28) CARNELUTTI, op. y Joc. ult. i, 1, pigs. 263 y sigs.

(29) ibid, 2, pigs. 264 v sig.

(30) ibid. 3, pags. 265 y sig.

(31) 7bid, 4, 5, pags. 266 ¥ sigs.
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implica posibilidades. Razona que el valor de una cosa o un
hecho es “su potencia causal’ o “idonetdad para producir cierto
efecto”. Estamos en el terreno de la causalidad. Por ello, “el valor
es de becho o estd en el becho, no sobre el becho: en suma “el
valor implica un becho, porque no se expresa sino en el hecho;
y el hecho, a su vez, implica el valor, porque no hay hecho sin
valor”™. Por otra parte, “existe un hecho en cuanto hay una causa:
becho y causa son, en cl plano estitico y en €l dinimico, una
misma cosa”.

El hombre —sigue CARNELUTTI (32)— “ha de kacer y, por lo
tanto, ha de escoger”. No entre dos bechos, sino entre dos facti-
bles, mediante su representacion, en ¢l sentido de bacer presente
el hecho futuro, represdndose ¢l supuesto de becho —"fattispecie”,
o sea la species del hecho—, su imagen “proyectada en esquema
mental por un procedimiento psicol6gico”.

Ahora bien, ¢l problema de la elecciéin —advierte (33)— no
solo implica el beche y el valor sino también, la medida para
confrontar y “reducir el orden infinito a la ley, asi como ias leyes
que son finitas, lo cual no puede lograrse sin una valoracidon
aproximativa”. Ocurre tal como en matemdticas para la medi-
cidon de una circunferencia, que 50lo puede obtenerse inscri-
biendo en ella un poligeno con el maximo nUmere posible de
lados o bien a través de multiplicar su didmetro por un coefi-
ciente que tiene su decimal infinito. La valoracién en ambos
€aso0s es aproximativa.

Y ahi viene el intento —tal como €l lo concibe (34— de
medir la naturaleza con las leyes naturales. La dificultad se halla
en la Libertad del hombre, que es quien mide v en que la liber-
tad implica su contrario, la causalidad, y, consiguientemente, la
responsabilidad, que “no es sino la sujeccion a las consecuencias
de la eleccion’.

El hombre busca estas leyes en la experiencia bistorica. Y el
problema consiste en que los hombres, debido a su libertad, son

(32) Ibid, 6, pags. 268 y sig.
(33) Ibid, 7, pag. 269.
(34) Ibid, 8, pags. 269 in finey sigs.
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menos obedientes a las leyes de la naturaleza que las estrellas.
“Esa es la razdn por la que la historia aparece mas desordenada
que la naturaleza y, por lo cual, ademas, mientras las leyes de la
naturaleza esconden su cardcter aproximativo, en carmbio éste
resulta bastante mis visible en las leyes de la historia; particular-
mente porque {as leyes naturales se han inventado para regular
la historia, como feyes artificiales cue forman el ordenamiento
juridico positivo”.

CARNELUTTI muestra la necesidad de situar, entre la historia y
estas leyes humanas, “las leyes que dehen ser denominadas natu-
rales porgue son totalmente independientes de la voluntad del
hombre, con lo cual, se perfila netamente la diferencia entre estas
leyes naturales y aquellas otras, que son impuestas con ¢l fin de
poner orden en la sociedad, por la voluntad de la cabeza —"del
capo™— [de la sociedad o el Estadol”.

Las denominadas leyes naturales —dice— “merecen este
nombre no porque conciernen a la naturaleza y no a la historia,
sino porque son impuestas al hombre v no por el hombre, © sea
se reficren a aquella parte de la realidad que el bombre balla, no
que ¢l hombre bace, y ast no proceden de su hacer”.

De ahi hace CarserLurii (35) un paralelo entre el anilisis de
la experiencia a los efectos de la determinacién de la ley positi-
va, ¥ la-diseccidn que un anatomista hace del cuerpo al que efec-
ma la autopsia, en la que no puede scccionar sin preparar sus
histuris. Los instrumentos para el anilisis de la experiencia son
los conceptos, de los cuales —dice— la construccion deberi ocu-
parse ante todo.

“Debo repetir atin —advierte— que la experiencia juridica no
es la norma de la que tanto s¢ habla en el plano pesitivo, sino el
hecho o ¢l acto de quien lo hace”. Pero, el “nicleo” de la obser-
vacidon que enjuicia €l hombre, “cs la valoracion de un becho o
mejor de un supuesio de becho" porque su objetivo se halla “en
conjugar los medios a fin de que se realice o no realice, o mejor,
ocuma o no ocurra 1al hecho y no otro diverso™.

Pero, seglin sigue CARNELUTTI, “ocurre gue la valoracion de un

(35) Ihd., 9, pag. 272,
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hecho no basta para garantizar el orden entre los bombres’.
Enticnde (36} que la valoracion de un hecho no puede hacerse
sino por el rasero de la ley; y csta ley no puede ser sino una ley
natural “que valora el supuesto de hecho que obtiene de la
observacion de la historia®, prestando atencion a la “convertibili-
dad de ia relacion en relacién final'; y —advierte-— "no hay ley
causal que no pueda ser enunciada como ley final, ni viceversa,
ley final que no pueda enunciarse como ley causal”.

Aqui el genial jurista italiano rebate —sin decitlo— la afir-
macion de Hume, que de una relacion de hecho no cabe deducir
otra de derecho; y lo hace con esta comparacion: el médico a la
vez que diagnostica, medica; v quien ordena un movimicnio
ferroviario no se limita a dedir que quien atraviesa la via corre el
riesgo de ser arrollado por ¢l tren, sino simplemente: 7o debe
atravesarse la via.

Del mismo modo, “¢l legislador, una vez cumplida su valo-
racion del supuesto de hecho, enuncia la ley causal, con la cual
le es servida la necesidad de enunciar, tanto en forma causal
como final, la norma de conducta. Asi, “mientras las leyes
naturales cnuncian lo que es; la ley juridica observa lo que
debe ser”.

“Por lo tanto, el anilisis de la experiencia —explica (37— ha
mostrado que las leyes juridicas presuponen leyes naturales, en
las cuales, si se me consiente repetit la metafora, se hallan con-
lenidas como la semilla en el fruto, Son leves éticas; pero tam-
bién las leyes éticas pertenecen a la gran categoria de las leyes
naturales, porque, a diferencia de las leyes juridicas, son inde-
pendientes de la voluntad del hombre. :

"Si tedos los hombres fueran no s6lo sabios sino prudentes,
bastarian ¢stas leyes para poner orden entre ellos, por eso, si
derecho es un método de poner orden entre los hombres(...) jpor-
que no debemos hablar de derecho natural?”.

Por cllo, “las leyes naturales son aquellas que sirven para
orientar la eleccion del legislador”, mediante los cuales “se valo-

(36) Ibid, 10, pags. 272 in fine y sig.
(37 Iotd, 11, pags. 273 in fine v sig.
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ran los hechos, o mejor los supuestos de hecho, y orientan la
cleccién”.

Son: “Leyes de las leyes; leyes naturales de las leyes juridicas;
leves que se imponen al legislador si quiere tener €xito en su fun-
cién; leyes a las cuales debe obedecer al legislador si quiere ser
cbedecido”.

Sin estas leyes naturales —insiste (38)— “no podrian ser valo-
radas las leyes juridicas”.

A su juicio (39), en la disputa entorno al derecho natural
“no toda la equivecacion es de los iuspositivistas”. Dice que el
error de los iusnaturalistas es “haber creido en la perfeccién.
Las leyes, que presiden la formacion del derecho no valen mis
gue cualquier otra ley natural, en cuanto no son ¢l orden o la
justicia en si, sino Gnicamente aquella parte que de este infini-
ta y, por lanto, inascquible a los hombres que, con su mente
limitada, no alcanzan a captar. Por lo tanto, incluso el derecho
natural, deviene, como la naturaleza de la que proviene” ... “El
idolo que no debemos adorar es el derecho natural perfecto e
inmutable que es confundido con la justicia; pero esto no quie-
re decir que derecho natural y derecho historico sean una sola
cosa, porque ésle y no aguél proceden de la eleceion del hom-
bre. En el plano psicoldgico, el derecho natural es fruto de la
inteligencia; y el derecho positive es fruto de Ia voluntad. En
el plano logico, el dereche natural se descubre, la ley juridica
se hace”.

A su juicio, “en todos sus aspectos, la historia es alimentada
por la naturaleza, que suminisira al hombre los medios para
hacer la historia: las cosas y las leyes”. El derecho es “una opus
{que debiera ser, pues dificilmente alcanza a serlo, una obra de
arte) ahonda sus raices en la naturaleza. Y aqui ¢l discurso tam-
bién se ha de interrumpir, pero deberfa proseguir mostrando que
incluso aquellas leyes que sirven para hacer el dereche son mis,
son principios, los principios a los cuales deberiamos retornar
para interpretarla”.

(38) Ihid., 12, pags. 274 y sig.
(39) Ibid., 13, pags. 275 y sig.
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7. Como he dicho antes, las dificultades que al razonar
padece CasneLumn, en su retorno al derecho natural realista, se
hallan precisamente en ¢l punto de partida de aceptar que se
denomine derecho natural al conjunto de leyes naturales y de
que llama ley al conjunto de leyes positivas. La explicacion que
€l efectda, comparando la labor del anatomista con la del jurista
que indaga cl orden insito en la naturaleza, hace patente su des-
vio; pues, si las leyes son el instrumento para el analisis del orden
de la naturaleza como los bisturis lo son para diseccién de los
anatomistas, tampoco €] estudio de las leyes es el estudio del
derecho, del mismo modo que el estudio de los bisturis v demds
instrumentos de disecciéon no son el estudio de la anatomia.

La ciencia del derecho es la ciencia de lo justo v de lo equi-
tativo que constituye precisamente lo que es derecho; y las leyes
son medios instrumentales para ayudar a determinarlo, ilumina-
das por la luz de los principios, en relaciéon con los hechos de
que se trate, tipificados, a su vez, de conformidad a la naturale-
za de las cosas. La ciencia de las leyes es solo una parte de la
ciencia del derecho. Es sélo la ciencia de uno de los medios ins-
trumentales precisos para llegar a culminar la ciencia que trata de
determinar lo justo y lo injusto, lo equitativo y lo inicuo ¢n las
relaciones humanas generales y particulares (40).

@0 Par esn, estudio como me(udologias.difcr«:ntes, la metodologia de las
leves ¥ la metadnlogia de la determinacion del derecho.
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