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«El Derecho, como cualquier otro sector de la realidad, tampoco se deja cono-
cer sino al través del lento proceso de la ciencia, y si no se descubren las reglas a
que la realidad obedece, los hombres no pueden construir buenos edificios ni buenas
leyes [...] Nosotros los cientificos del Derecho [...] tenemos el deber y, afortunada-
mente, la costumbre (hablo, se entiende, de aquellos que merezcan este nombre) de
fundar sobre la tierra nuestras construcciones».

Francesco CARNELUTTI !

SUMARIO: 1. Introduccién 2. Funcion y estructura del derecho: funcion del derecho. La dimen-
sion funcional del derecho. 3. Bibliografia completa de Francesco Carnelutti.

RESUMEN: Francesco Carnelutti es uno de los pensadores fundamentales del pensamiento
juridico italiano, y en la vertiente procesal —tan decisiva en él— puede decirse que ha sido uno
de los grandes fundadores de la prestigiosa escuela procesal italiana, de gran influencia a nivel
mundial. La actividad intelectual de Carnelutti se desplegd también ya en fecha temprana hacia
otras disciplinas juridicas. Para €l la observacion del fendmeno juridico ha de ir mas alla del
Derecho positivo. El Derecho reduce la economia a la ética deducible de la experiencia juridica
adquirida, sin desconocer que, segiin piensa, el Derecho positivo incorpora ya un elemento ético
que se impone (el Derecho es una «ética artificialmente impuesta o reforzada»).

PALABRAS CLAVE: Francesco Carnelutti, Funcién y Estructura del Derecho, Teorias juri-
dicas, Teoria General del Derecho, Metodologia del Derecho, Formalismo y Realismo juridico.

ABSTRACT: Francesco Carnelutti is one of the fundamental thinkers of Italian legal
thought, and in the procedural field —so decisive for him— it can be said that he was one of the
great founders of the prestigious Italian procedural school, which has had a major influence
worldwide. Carnelutti’s intellectual activity also extended to other legal disciplines at an early
stage. For him, the observation of the legal phenomenon must go beyond positive law. Law
reduces economics to ethics deducible from acquired legal experience, without ignoring the
fact that, in his view, positive law already incorporates an ethical element that is imposed (law
is an «artificially imposed or reinforced ethic»).

KEYWORDS: Francesco Carnelutti, Function and Structure of Law, Legal Theories,
General Theory of Law, Methodology of Law, Legal Formalism and Realism.

1 CARNELUTT]I, F.: «Carta a los juristas espafioles» (Milan, mayo de 1940), en CARNELUTTI, F.:
Teoria General del Delito, Victor CONDE (trad.), prélogo de José Arturo RopriGUEZ MUNOZ, ca-
tedrético de Derecho Penal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1941, pp. XXVI-XXVIII
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1. INTRODUCCION

Francesco Carnelutti nacié en Udine (Venecia) en 1879 y falleci
en 1965. Es uno de los pilares fundamentales del pensamiento juri-
dico italiano, y en la vertiente procesal —tan decisiva en él— puede
decirse que ha sido uno de los grandes fundadores de la prestigiosa
escuela procesal italiana junto a Chiovenda y Calamandrei?, a los que
cabria anadir a Redenti, Betti, Liebman, Cristofolini, Segni, Zanzucchi,
Rocco, Allorio, Andrioli, Satta y otros mas dentro ya de los «clasicos»
que han ejercido una gran influencia a nivel mundial. Realiz6 sus estu-
dios de jurisprudencia en la Universidad de Padua. En ella se doctor6
en 1900. Transcurrida la fase de aprendizaje profesional, comenz6 el
ejercicio de la abogacia (actividad que le acompanaria toda su vida).
Réapidamente dio inicio al cultivo de la teoria del Derecho (1903) y a
partir de 1909 comienza su larga singladura en el desempeno de las
labores docentes. Con ello se conforma una trayectoria profesional y
humana profundamente marcada por la dedicacién simultinea a la
actividad de la abogacia, la investigacion cientifica y las labores como
profesor de universidad. No es pensable la evolucion del pensamien-
to juridico de Carnelutti sin tomar en consideracion el desempefio de
una pluriactividad que ha enriquecido ostensiblemente su formacion
a través de la observacion inmediata del «Derecho vivo». Su actividad
cientifica se inici6 en el ambito de la legislacion del trabajo (Derecho
industrial). En ese periodo publicé diversos ensayos y monografias so-
bre accidentes de trabajo, publicados originariamente como ensayos y
después recogidos en dos volimenes de Infortuni sul lavoro (Roma,
Athenaeum, 1913-1914).

Carnelutti colaboré asiduamente en la revista juridica mas impor-
tante de la Italia de principios del siglo xx. Se trata de la Rivista di
diritto commerciale, fundada en 1903 por Cesare Vivante y Angelo
Sraffa. Ulteriormente penetra mas directamente en el campo del
Derecho civil y mercantil, con distintos ensayos y monografias. Esta

2 La Rivista di diritto processuale fue fundada por Giuseppe Chiovenda y Francesco
Carnelutti.
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actividad cientifica se recogid en tres volimenes, intitulados Studi di
Diritto civile, Studi di Diritto commerciale y Studi di Diritto indus-
triale (Roma, Athenaeum, 1916-1917). Esa labor investigadora con-
tribuiria decisivamente a su incorporacion a la universidad. Asi desde
1909 sera libre docente de Derecho mercantil en Padua y encargado de
la ensenanza de Legislacion del trabajo en la Universidad Comercial de
Milan; y en 1912 obtiene la categoria de profesor ordinario de Derecho
mercantil en la Universidad de Catania.

Pero en fechas muy cercanas acomete la que seria el nacleo de su
actividad profesional, a saber: el Derecho procesal. En efecto, a partir
de 1914, Carnelutti con la elaboracion de su libro Prova civile (Roma,
Athenaeum, 1915) y con su posterior nombramiento como profesor
de Derecho procesal en Padua (1919). En esa condicion publicaria
sus Lezioni di Diritto processuale civile, en varios volamenes (Padua,
Cedam, 1920-1931, con diversas reimpresiones). A las Lezioni les su-
cede una obra de mayor envergadura y madurez teorica, el Sistema de
Derecho procesal civil, cuatro tomos (a partir de 1936). Publicaria
también sus Istituzioni del nuovo processo civile italiano (Padua,
Cedam, 1941, y como version ampliamente renovada y remodelada, la
de 1956, 5.2 ed., con el titulo Istituzioni del processo civile italiano).
Junto con uno de sus maestros funda Carnelutti la Rivista di Diritto
Processuale Civile, la cual ha sido una de las revistas de esta especia-
lidad mas reputadas del mundo juridico. La intensa labor desplega-
da en dicha revista cristaliz6 en numerosos ensayos y notas recogi-
dos en Studi di Diritto processuale (Padua, Cedam, a partir de 1925).
También tendria una importante participacion en los procesos de ela-
boracion legislativa, ya que Carnelutti, miembro de la Commissione
Reale per la riforma dei Codict, elabor6 entre 1924 y 1925 el Proyecto
Carnelutti, al cual siguieron otros proyectos realizados por reputa-
dos especialistas del Derecho procesal (Chiovenda, Mortara, Redenti,
Solmi). Igualmente, respecto al Proyecto Solmi realiz6 un informe cri-
tico, Intorno al progetto preliminare del codice di procedura civile
(Milan, A.Giuffre, 1937). Mas adelante, intervendria en la elaboracion
del proyecto definitivo en union con Calamandrei y Redenti. Asi, se
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llegaria a promulgar el nuevo Cddigo de procedimiento civil el 28 de
octubre de 1940, que entro en vigor el 21 de abril de 1942.

La actividad intelectual de Carnelutti se desplegbd también ya en fe-
cha temprana hacia otras disciplinas juridicas, aunque manteniendo su
centro de gravedad en el Derecho Procesal y en la «Teoria General del
Derecho». Es el caso senialado del Derecho penal. En esta materia publi-
caria Il danno e il reato (Padova, Cedam, 1930), la Teoria generale del
reato (Padua, Cedam, 1933) y la Teoria del falso (1935). Pero también
persistio en disciplinas a las que ya prestara atencion originariamente:
el Derecho del Trabajo corporativo («sindical») (Regolamento colletti-
vo dei rapporti di lavoro, Padua, Cedam, 1927), Derecho mercantil y
civil (Teoria giuridica della circolazione, Padua, Cedam, 1933; Teoria
cambiaria, Padua, Cedam, 1937; Usucapione della proprieta indus-
triale, Milan, A.Giuffre, 1938). En todas estas obras ha intentado aplicar
su concepcion de la ciencia y de la metodologia juridica (distincion entre
funcion y estructura, método comparatista interno, perspectiva «realis-
ta» en la construccion de los conceptos juridicos, etc.). Esto fue posible
precisamente porque Carnelutti llevé a cabo una doble e interrelaciona-
da actividad intelectual, que abarca desde los estudios mas especificos
o particulares de teoria juridica hasta los estudios mas generalistas o de
Teoria General del Derecho (TGD). Esta doble labor hacia plenamente
comunicables sus estudios de analisis de sectores particulares del or-
den juridico y los estudios de TGD. La comunicabilidad se manifiesta
en las mismas introducciones de las Lezioni (1920), Sistema (1936)3,
Istituzioni (1956). En esta materia sus aportaciones fueron esenciales en
la formacion de este campo del saber y su individualizacion técnica. Es
de realzar especificamente, la Metodologia del Diritto (Padua, Cedam,
1939) y la Teoria generale del Diritto (Roma, Societa ed. del «Foro ita-
liano», 1940, 1.2 ed.), a la cual le sigue una nueva version que incorpora
sus avances en la materia: ediciones de 1946, 2.2 ed.*, y de 1951, 3.2

3 En el prologo al Sistema de Derecho procesal civil, 1, Buenos Aires, UTEHA Argentina,
1944, p.xxxi1, hace notar que «Tanto este libro como el resto de mi obra cientifica se asientan so-
bre tres ideas capitales, que contemplan la realidad, la instrumentalidad y la unidad del Derecho».

4 Teoria generale del diritto, 2.2 ed., («enteramente nueva»), Roma, Soc.ed., del «Foro ita-
liano», 1946.
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ed.® Es de realzar desde este momento que existe un salto cualitativo de
la primera a la segunda y tercera edicion, ante todo porque a partir de
la segunda edicion Carnelutti incorpora mas nitidamente una sistema-
tizacion de su TGD con arreglo a su propuesta realista de diferenciacion
dualista entre la funcién y la estructura del Derecho, una metodologia
ya experimentada en trabajos concretos en distintas disciplinas parti-
culares del campo del Derecho. A estas aportaciones sistematicas de la
TGD y de la metodologia juridica cabe anadir los importantes, y a me-
nudo poco analizados por la doctrina juridico-critica en el anélisis de su
pensamiento, ensayos recopilados en los tres amplios volimenes bajo
el titulo Discorsi intorno al Diritto (Padua, Cedam, 1937). La «Teoria
General del Derecho» va, sin embargo, més alla de la «Metodologia del
Derecho», porque en la TGD (3.2 ed.) supera méas decisivamente el po-
sitivismo juridico incorporando un enfoque maés realista y de atencion
a los elementos valorativos y filoséficos del Derecho. Para él, la obser-
vacion del fenomeno juridico ha de ir méas alla del Derecho positivo. El
Derecho reduce la economia a la ética deducible de la experiencia juri-
dica adquirida, sin desconocer que, segin piensa, el Derecho positivo
incorpora ya un elemento ético que se impone (el Derecho es una «ética
artificialmente impuesta o reforzada»). En este sentido, el juez dispo-
ne en la aplicacion del Derecho de una amplia facultad interpretativa
que alcanza a flexibilizar la regulacion legal para adaptarla a las nuevas
realidades, asumiendo, asi, un margen limitado de funcion creadora en
relacion con la ratio iuris de las normas legales aplicables. Da cuenta de
que en el juicio se realiza el Derecho no de manera silogistica. Es cier-
to que «el juez no es un mecanismo, no es una maquina calculadora».
Reducir la funcion del juez a una simple actividad de hacer silogismo
significa empobrecerla, hacerla estéril, disecarla. La justicia seria algo
asi como «la creaciéon que emana de una conciencia viva, sensible, vigi-
lante, humana». «Es precisamente este calor vital, este sentido de con-
tinua conquista, de vigilante responsabilidad que es necesario apreciar
e incrementar en el juez». Y ello es asi porque «el peligro que amenaza
a los jueces en una democracia, y en general a los funcionarios publicos,

5 Teoria generale del diritto, 3.2 ed. (cenmendada y ampliada»), Roma, Soc. ed., del «Foro
italiano», 1951.

94



Funcién y estructura del derecho

es el peligro del habito, de la indiferencia burocratica, de la irresponsa-
bilidad an6nima»©.

Francesco Carnelutti es un exponente del cientifico que busca un sa-
ber integral, sin incurrir en los riesgos de una excesiva especializacion.
De este modo su saber juridico no esta vinculado exclusivamente al
Derecho positivo”. Es de realzar que solo conociendo la obra integral de
Carnelutti puede conocerse rigurosamente su pensamiento en todos los
ambitos del saber sobre el Derecho. Para él, la realidad juridica es com-
pleja, y en cuanto tal presenta un momento situacional —el hecho®—,
un momento estructural normativo y un momento funcional, dentro
de la unidad integral de la realidad del Derecho®. Si algo caracteriza
a Carnelutti es el deseo de saber. Podria servir aqui su exclamacion,
«ibendita ansia de saber!» recogida en el «Prefacio» ala 3.2 edici6n de
su Teoria General del Derecho'°, un texto decisivo para el desarrollo de
la «Teoria General del Derecho» (TGD). Importa sefialar no solo la ex-
tension y calidad de sus escritos, sino también la variedad de materias
sobre las cuales ha incidido, entrando en disciplinas particulares (como
el Derecho del Trabajo, el Derecho mercantil, el Derecho corporativo,
el Derecho financiero y, sobre todo, el Derecho procesal bajo la influen-
cia inicial de Giuseppe Chiovenda)!! como en el campo de la Teoria

6 CALAMANDREIL, P.: Proceso y democracia (conferencias pronunciadas en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México), Fix-Zamupio, H. (trad.), Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), 1960, pp.80-81.

7 Aunque en el plano formal puede formularse una definicién formal del Derecho: el Derecho
consiste en un sistema de mandos encaminados a solucionar los conflictos de intereses entre los
miembros de un grupo social. Cfr. CARNELUTTI, F.: Teoria General del Derecho & Metodologia
del Derecho, Carlos G. PosaDA (trad.), edicion critica y estudio preliminar, «La teoria del Derecho
de Francesco Carnelutti» (pp. viI-LxX), a cargo de J.L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2003, p. 144.

8 La nocion de hecho es, como la de objeto, relativa en cuanto depende de los limites de la
observacion. Cfr. Introduzione allo studio del Diritto, Roma, Soc.ed.del «Foro Italiano», 1943-
xx1, epigrafe vir («Fatto»).

9 Véase, desde una perspectiva proxima al respecto, Pasint, D.: Vita e forma nella realeta
del Diritto, Milan, 1964, passim.

10 CARNELUTTI, F.: «Prefacio a la 3.2 edicion» de Teoria general del Derecho, F.J.OSSET
(trad.), Madrid, Edersa, 1955, p.12.

1 En quien reconoce su condiciéon de maestro de todos los procesalistas italianos. Véase
CARNELUTTI, F.: C6mo nace el Derecho, S. SENTiS MELENDO y M. AYERRA REDIN (trads.), Bogota
(Colombia), Temis, segunda reimpresion de la 3.2 ed., 2000, p.2.; Ibid., «Addio, Chiovenda!», en
Riv.di dir.proc.,1948, 1.
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General del Derecho y de la metodologia juridica. Dato a destacar es su
versatilidad y la particular atenciéon que siempre presto a la elaboraciéon
doctrinal de sectores del Derecho, nuevos o renovados, para intervenir
en el proceso de creacion doctrinal. Fue también Carnelutti un jurista
que intervino directamente en las tareas de politica legislativa, siendo
de destacar la influencia ejercida a través de los proyectos de reforma
del proceso civil, senaladamente, el proyecto de c6digo de procedimien-
to civil de 1926; todo hay que decirlo, con una fuerte inclinacion hacia
las tendencias del autoritarismo en el proceso civil *2.

Con todo, puede comprenderse perfectamente que el pensamiento
de Carnelutti se despliega por toda su obra amplia y diversificada; y
que, con relacion a ello, quizas uno de los defectos mas significativos
de los estudios realizados sobre Carnelutti ha derivado de un analisis
parcial de una obra que solo se puede comprender en su conjunto y
con toda la riqueza de su diversificacion.

Carnelutti propuso una TGD que contrastaba fuertemente con las
direcciones formalistas dominantes en la cultura juridica de su tiempo.
Para Francesco Carnelutti, una Teoria General del Derecho debe ocu-
parse no solo de los aspectos exclusivamente formales, sino también
de los elementos juridico-materiales; esto es, debe ocuparse tanto de
la «forma» como de la «sustancia» juridica que aquella comprende 3.
Por ello, en opinion de Carnelutti (que rebate Bobbio) existe una inevi-
table contaminacion entre ciencia y filosofia («no se puede hacer cien-
cia sin hacer filosofia»). Por el contrario, para Bobbio la TGD es una
disciplina formal, pero sin que deje de ser un estudio cientifico!*. En

12 Véase TARELLO, G.: «Profili di giuristi italiani contemporanei: Francesco Carnelutti ed
il Progetto del 1926», en Materiali per una storia della cultura giuridica, v, Il Mulino, 1974,
pp-504-505. Para la influencia legislativa de Carnelutti, ibid., pp.512 y ss.

13 BoBBIO, N.: «Francesco Carnelutti: teorico generale del diritto, en Giurisprudenza italia-
na», 1949, 1v, cols., pp.113 a 127, recogido también en Studi sulla teoria generale del diritto,
Giappichelli, 1955, pp.1 a 26.; BoBBIo, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, edicioén y estu-
dio preliminar, «Bobbio y el positivismo juridico italiano», a cargo de A. Ruiz MIGUEL, Valencia,
1980, pp.71 y ss. Bobbio confiesa que esas paginas dedicas a la TGD han sido inspiradas por la
TGD de Carnelutti (Ibid., p.74).

14 BoBBIO, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, Edicién a cargo de A. Ruiz MIGUEL,
Valencia, 1980, pp.75 y sigs. Respecto al estatuto epistemoldgico de la TGD, puede consultarse
ARA PINILLA, L.: El estatuto de la Teoria general del Derecho, Palma de Mallorca, 1987, passim.
Desde las teorias analiticas contemporaneas se ha sefialado que «la teoria general del derecho

96



Funcién y estructura del derecho

cuanto tal es la parte general de la dogmatica juridica'®> desde el punto
de vista del positivismo juridico, en cuyo marco teoérico el Derecho es
entendido como un sistema de reglas formales. La TGD positivista si-
tuaria su mirada analitica en la estructura formal del Derecho.

Dentro de esa corriente de pensamiento —aunque desde un positi-
vismo critico—, la TGD se concibe en Bobbio como un estudio formal,
partiendo de que la experiencia juridica se presenta como un conjun-
to de reglas de comportamiento. Con relacion a ello, la funcién del
jurista, que convierte a dicha experiencia en el objeto de su estudio,
es establecer el concepto de los concretos comportamientos tipicos,
diferenciar unos de otros, reagruparlos, clasificarlos y reunirlos en un
sistema '6. Insiste en la diferenciacion esencial entre forma y contenido
de la experiencia juridica. La forma y el contenido de un ordenamiento
originan un tipo de estudios especificos'’. El estudio de los problemas
relativos a la forma corresponde a la TGD, aunque en rigor el nombre
mas apropiado seria el de teoria formal del Derecho'®, que se centra-

(analytical jurisprudence) se ocupa de tres areas principales de problemas. Uno trata de los ras-
gos especiales del proceso jurisdiccional y del razonamiento juridico. El segundo comprende el
andlisis de los conceptos juridicos (p.ej., derecho subjetivo, deber juridico, propiedad, persona
juridica) y de los tipos de estandares juridicos (reglas y principios, estdndares que impone de-
beres y estindares que confieren facultades). El tercer tipo de problemas gira alrededor de la
idea de sistema juridico y de las caracteristicas que distinguen tales sistemas de otros sistemas
normativos» (Ibid., p.135).

15 Se ha sefnalado que como frutos de la dogmatica pueden considerarse las «Partes gene-
rales» de las distintas disciplinas juridicas, asi como también la Teoria general del Derecho y la
Teoria general del Estado. En este sentido HERNANDEZ GIL, A.: «La ciencia juridica tradicional o
dogmatica», en Saber juridico y lenguaje, Obras Completas, t. vi, Madrid, Espasa Calpe, 1989,
p.123.

16 BoBBIO, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, Edicién a cargo de A. Ruiz MIGUEL,
Valencia, 1980, p.76.

17" «Del elemento formal nace el estudio o el conjunto de estudios en torno a la naturaleza,
constitucion, funcionamiento y extincion de la norma juridica como tal. Del elemento material
nace el estudio en torno a la determinacion, clasificacién y sistematizaciéon de los supuestos de
hecho. El primer estudio responde a la pregunta fundamental: ¢como esté constituido el ordena-
miento juridico? El segundo a otra pregunta fundamental: ¢qué establece ese conjunto de reglas
de las que se compone un ordenamiento juridico? Los problemas del primero son estructura-
les y los del segundo sustanciales». Cfr. BoBio, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit.,
pp.75-76.

18 Sijgnificativamente, Paul Roubier, que se inscribiria explicitamente en la llamada teo-
ria tridimensional del Derecho («La méthode sociologique et les doctrines contemporaines
de la Philosophie du Droit», en Méthode Sociologique et Droit, Paris, Facultad de Derecho de
Estrasburgo, 1958) mantiene una concepcion formal de la ciencia del Derecho, centrada en la
consideracion de la forma de la experiencia juridica; diferenciandola de las otras disciplinas que
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ria en el estudio de los elementos formales del Derecho o de la nor-
ma juridica y de sus atributos, independientemente de los contenidos,
de los supuestos de hecho o de los comportamientos regulados. En
cuanto tal, como estudio de los elementos constitutivos del Derecho,
la TGD es una teoria del Derecho positivo y vale en el &mbito de un de-
terminado sistema. Pero la TGD no es una disciplina filos6fica: porque
por mas que sea una ciencia formal no es una disciplina filoso6fica, ni
sus conceptos son ni a priori ni universales. Es una ciencia formal del
Derecho que excluye los problemas de orden valorativo. Introducir cri-
terios ideologicos en el analisis formal conduce a realizar afirmaciones
insostenibles!®. En particular, realizando un anélisis juridico-critico
de Carnelutti hace notar que este, «al querer dar en una teoria gene-
ral una definicion filoso6fica del Derecho como imposiciéon de la ética
a la economia, confundiendo asi el plano valorativo con el teoérico, y
al poner por encima del problema de calificaciéon (qué es el Derecho)
el problema del valor (qué debe ser el Derecho), deja perplejos a sus
lectores frente a esta pregunta: si él esta realmente convencido de que
el Derecho por €l estudiado desde el punto de vista de esa ciencia pu-
ramente formal que es la TGD, esto es, el Derecho positivo italiano, es
propiamente la reduccién de la economia (¢éla economia italiana?) a
la ética (¢qué ética? ¢la ética cristiana?), es decir, si el Derecho es de
hecho esa etizacion de la sociedad que deberia ser segtn la definicion
ideologica. Para salir de esta perplejidad no hay més que un camino:
distinguir el Derecho segun la forma, independientemente de su va-
lor, del Derecho segtin el valor, independientemente de la forma his-
térica asumida, de tal manera que se reconozca al plano del ser el
problema del conocimiento objetivo de la realidad® y al plano del

versan sobre el Derecho: «politica juridica», que se interesa por los fines, y la «sociologia juri-
dica» que se preocupa de las conductas efectivas y su acomodacion a los fines. Cfr. ROUBIER, P.:
Théorie Générale du Droit, 2.2 ed., Paris, 1951, pp.318y ss.

19 BoBBIO, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit., pp.77y ss.

20 Entendiendo por realidad la materia prima sobre la que actia el pensamiento. Cfr.
CARNELUTTI, F.: Teoria General del Derecho & Metodologia del Derecho, Carlos G. Posapa
(trad.), edicion critica y estudio preliminar, «La teoria del Derecho de Francesco Carnelutti» (pp.
VII-LXX), a cargo de J.L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares (Coleccién Critica del Derecho),
2003, p.1. Edici6n originaria: Teoria generale del diritto, 1.2 ed., Roma, Soc. editrice del «Foro
italiano», 1940.
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deber ser el problema de la valoracién de la realidad, sin pretender
que el primer estudio dependa del segundo. Esto significa, en otras pa-
labras, distinguir el Derecho del que se habla en la filosofia, que puede
tener este o aquel valor (o puede incluso, segtn los juristas soviéticos
y el propio Carnelutti, desaparecer), del Derecho del que se habla en
la teoria general. Lo que significa también no ya “el no poder hacer
ciencia sin hacer filosofia”, sino hacer ciencia sin hacer filosofia, que es
la inica manera de volver a darle a la ciencia su funcién objetivamente
investigadora y a la filosofia su funcion critica y reformadora» L.

Sin embargo, paradéjicamente, el segundo Bobbio —el Bobbio ma-
duro (década de los setenta) — revalorizaria la dimensiéon funcional
del Derecho?? y su cualidad (realzada genéricamente por Kelsen) de
que es un instrumento disponible para su utilizacion al servicio de una
multiplicidad de funciones, y de que su funcion genérica no es solo la
de mantener el orden constituido y la paz social, sino también la de
cambiarlo adaptandolo a los cambios sociales??. Ahora puede enten-
der, sin fricciones (insistiendo todavia en la critica de Carnelutti) que
«esta todavia por llegar una teoria funcional del Derecho, y entiénda-
se por teoria funcional del Derecho una teoria general que busque el
elemento caracterizador del Derecho no en la especificidad de la es-
tructura, como habia ocurrido hasta ahora por obra de los mayores
juristas teoricos, sino en la especificidad de la funciéon»?*. Se muestra
proclive a rechazar una tesis de unificacion: se trata de efectuar un
analisis estructural-funcional, toda vez que entre estructura y funcion

21 BoBBIo, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit., pp.88-89.

22 Véase su posicion evolucionada al respecto BoBsio, N.: «Dalla struttura alla funzio-
ne», en Nuoui studi di teoria del diritto, Milan, Edizioni di Comunita, 1977, pp.89 y ss.; Ibid,
Contribucion a la teoria del Derecho, A. Ruiz MIGUEL (ed.), Valencia, 1980, p.263 y ss. En 1971
apareci6 su ensayo Verso una teoria funzionalista del diritto (recogido en la obra tGltimamente
cit., pp.89 a 121), que se unia a otros ensayos publicados en otros paises sobre la revaloraciéon de
la «funcién del Derecho». Hasta la década de los setenta habia prevalecido en la TGD el punto
de vista estructural sobre el funcional y parece indicar una linea de tendencia contraria desde el
estructuralismo al funcionalismo.

2 BoBBIO, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit., p.272. Hay aqui un cierto parale-
lismo con la concepcién dindmica del Derecho de LunMmaNN, N.: Sistema juridico y dogmatica
Juridica, 1. OTTO PARDO (trad.), Madrid, CEC, 1983, pp.93 y ss., sobre la propuesta de conceptos
adaptados a la sociedad.

24 BoBBIO, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit., p.286.
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no hay correspondencia biunivoca, porque la misma estructura puede
presentar las mas variadas funciones y, a su vez, la misma funcién pue-
de ser desplegada a través de diversas estructuras normativas. De ello
resulta que si se quiere extraer una conclusion definitiva, esta es que
el analisis estructural, atento a las modificaciones de la estructura, y el
analisis funcional, atento a las modificaciones de la funcion, han de ser
permanentemente alimentados y proceder paralelamente, sin que el
primero, como ha ocurrido en el pasado, acabe por eclipsar al segun-
do, como podria ocurrir en una inversion total de las perspectivas de
observacion, a la que, tan especialmente favorables son las bogas, las
modas, el gusto de lo nuevo por lo nuevo, etc., que podrian eclipsar al
primero2°.

Bobbio no niega el dualismo, sino que considera que se trata de
dos puntos de vista para la comprension del Derecho: acepta como
especialmente relevante la distincion entre estructura y funcion del
Derecho para distinguir los dos puntos de vista principales desde los
cuales se puede analizar el universo juridico. Pero todavia su TGD es
esencialmente normativista o estructural (formal), y no propugna atn
una teoria general integradora que, en cuanto tal, ya no seria exclu-
sivamente formal?¢. Mas adelante (inequivocamente en el afio 1987)
Bobbio vuelve a matizar su posicion, y si bien entiende que la teoria
funcionalista del Derecho no ha desplazado a la estructuralista, como
si se tratase de dos perspectivas incompatibles?’, hace notar que, si
hoy retomara el tema de una Teoria General del Derecho, decidida-
mente no pensaria en sustituir la teoria estructuralista por la funcio-

25 BoBBIO, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit., pp.286-287.

26 Esta solucion no integradora de una TGD unitaria se refleja en su ensayo Bossio, N.:
«Intorno all’ analisis funzionale del diritto», en Sociologia del diritto, 11, nim. 1, 1975, pp. 1 a 25,
recogida en BoBBio, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, cit., cap. XI.

27 BoBBIO, N.: «Pro6logo a la edicion castellana» (escrito en Turin, primavera de 1987) de
su obra clasica Teoria General del Derecho, Madrid, Debate, 1991, p. 10. No cree Bobbio que la
teoria funcionalista del Derecho, tan apreciada por los soci6logos del Derecho, haya reemplazado
a la estructuralista, como si se tratase de dos puntos de vista incompatibles y no solo distintos.
Hay que evitar el exclusivismo unilateralizante, porque todo campo de la realidad —vale decir,
el Derecho— puede ser considerado desde muchos puntos de vista complementarios, y que mas
bien esta pluralidad de enfoques ayuda a su mejor comprension y, mas ampliamente, conoci-
miento cientifico. Por eso, Bobbio no tendria ningtin problema en agregar una segunda parte sin
sacrificar nada de la primera.
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nalista: agregaria —como integrante de esa TGD, ya no exclusivamen-
te «formal», por consiguiente— una segunda parte sin sacrificar nada
de la primera?®. De esta manera, el Bobbio maduro acaba por aceptar
que una TGD integra las dos dimensiones o dos puntos de vista desde
las cuales se puede contemplar el Derecho (la estructural y la funcio-
nal). Es una TGD de tipo dualista, estructural y funcional. Es lo que
Carnelutti pretendia dentro de su TGD, una combinacion y sintesis
entre ambas perspectivas de anélisis del Derecho, intent6 superar la
reconduccion unilateral de la TGD en el formalismo juridico o en la so-
ciologia del Derecho?. Para Carnelutti —como antes para el segundo
Thering— la ciencia juridica (vale decir, también la TGD) no se puede
reconducir a un simple analisis 16gico formal y abstracto de las normas
juridicas, sino que tiene que dar cuenta técnicamente de que los con-
ceptos, las categorias juridicas estan pensadas para la regulacion de la

28 BoBBIO, N.: «Pro6logo a la edicion castellana», cit., p.10. Afiade que «Si el punto de vista
estructural es predominante en mis cursos de teoria del derecho, esto se debe exclusivamente al
hecho de que cuando los desarrollé era la orientacién metodolégica dominante en nuestros estu-
dios. Si hoy los debiera retomar, decididamente no pensaria en sustituir la teoria estructuralista
por la funcionalista» (Ibid., p.10). Pero Bobbio afiade seguidamente que no tendria ningtn pro-
blema en agregar una «segunda parte sin sacrificar nada de la primera. Desafortunadamente he
llegado —afirma— a la edad en que cualquier proyecto de trabajo futuro esta destinado a quedar
en el limbo de las buenas intenciones» (Ibid., p.10). Asimismo, los ensayos de Bobbio vincula-
dos a la teoria funcional del Derecho, BoBBIo, N.: Contribucién a la teoria del Derecho, A. Ruiz
MiGUEL (ed.), Valencia, 1980, especialmente pp.241 y ss., 367 y ss.

Sobre esta problematica puede consultarse, ampliamente, MONEREO P£REzZ, J.L.:
«Conocimiento y critica del Derecho», en Revista de Derecho Social, nim.37, 2007; Ibid.,
MONEREO PEREZ, J. L.: «Ciencia juridica y sociedad», y «Conocimiento y critica del Derecho: por
una teoria juridica realista, comprensiva y explicativa del Derecho», en MONEREO PEREZ, J. L.: La
concepcion realista del Derecho (Andlisis del pensamiento juridico de Oliver Wendell Holmes,
Roscoe Pound, Francois Gény, Alf Ross, Giovanni Tarello, Gino Giugni, Felipe Clemente De
Diego, Louis Josserand, Georges Ripert), Barcelona, Atelier (Coleccion Derecho y Razén
Practica), 2025, parte 1, pp. 13-103, y capitulo 1x, pp.897-945, y la abundante bibliografia alli
citada. En la perspectiva de la construccion en si de las teorias juridicas, véase CANARIS, CL.-W.:
Funcion, estructura y falsacion de las teorias juridicas, D. BRUCKNER y J. L. DE CASTRO (trads.),
prologo de C. PAz-ARES, Madrid, Civitas, 1995, pp.25yss., 37y ss., 55y ss., y 119-123; y la inno-
vadora obra de MULLER, F.: Teoria estructuradora del derecho (1994), R.1. JANSEN DOS SANTOS
(trad.) y revisiéon de M. GUTIERREZ DE LA FUENTE, prologo de R. RABINOVICH-BERKMAN, Buenos
Aires, Astrea, 2020, especialmente, parte segunda (sobre los Fundamentos de la teoria estructu-
radora de la norma juridica; Abordajes metodologicos para la comprension de norma y realidad),
pp- 145-302.

29 Para la comprension de la funcién del Derecho del lado de la sociologia juridica, véase
FERRARI, V.: Funciones del Derecho, Madrid, Debate, 1989, la delimitacion de las perspectivas de
analisis, en Ibid., Accion juridica y sistema normativo. Introduccién a la Sociologia del Derecho,
Madrid, Dykinson, 2000, especialmente, pp.85 y ss.
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vida social en cuya trama se inserta el Derecho, sin poder ser separado
artificialmente de ella. Asi, la TGD puede permitir superar el particu-
larismo de las ramas especiales y de los casos aislados para dar cuenta
de la comprension de sentido del conjunto.

La TGD deberia atender, por tanto, segiin piensa Carnelutti, no solo
a la estructura del Derecho, sino también a su funcién dindmica en la
sociedad juridicamente organizada. A partir de ahi llega a posiciones
sincréticas. Esta funcion se refleja en la experiencia, donde se verifica la
presencia de reglas juridicas que corresponden a la «realidad natural»
del Derecho®. Para él, la ciencia esta sometida a la experiencia, pero
presupone la elaboracion de elementos tedricos que permitan ordenar
los datos que aquella aporta. La experiencia y su teorizaciéon permiten
el descubrimiento cientifico del mundo. Debe retenerse que esa vision
fenomenoldgica del Derecho esta influida notoriamente por su enten-
dimiento de la actividad del juez, ya que este pronuncia juicios de reali-
dad, o mas exactamente juicios de existencia; en otras palabras, juicios
histéricos?!. El hallazgo de estas realidades naturales exige que las ins-
tituciones juridicas se organicen en un sistema que el jurista descubre
como un técnico natural, como un «naturalista». Con todo, el libro de
Carnelutti, TGD (en su primera version de 1940) suscitdé un intenso
debate, como una aportacion novedosa en un contexto de formalismo
extremo (reténgase, ante todo, la «Introduccion» a dicha obra)?2.

Puede resultar paradojico decir que Carnelutti no lleg6 a superar
la «jurisprudencia de conceptos» como expresion del «formalismo
juridico», precisamente porque sus posiciones estin mas proximas a

30 Ese naturalismo se aproxima la doctrina de la naturaleza de la cosa como forma de pensa-
miento, como mecanismo para introducir material social en el sistema juridico. Véase RADBRUCH,
G.: Filosofia del Derecho, Est.prel., de J.L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 1999; y el propio BoBsIo, N.: «La naturaleza de las cosas», en Contribucién
a la teoria del Derecho, A. Ruiz MIGUEL (ed.), Valencia, 1980, pp. 143 y ss.

31 Véase, por ejemplo, CARNELUTTI, F.: Cémo se hace un proceso, 2.2 ed., Santa Fe de Bogota
(Colombia), Temis, 1994, pp.57 y ss. Ahora bien, cuando se dice que el juez es un historiador, se
da de él una definicién exacta, pero incompleta; es ciertamente un historiador, pero no solo un
historiador; después del juicio histérico, tiene que pronunciar un juicio critico; después de haber
verificado la existencia de un hecho, tiene que ponderar su valor (Ibid., p.69).

32 Véase CARNELUTTI, F.: Teoria General del Derecho & Metodologia del Derecho, cit., pp.1
a 45, passim.
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ciertas formas de «naturalismo juridico», que ha sido un adversario
del formalismo, aunque tampoco se puede considerar en rigor que
Carnelutti estuviese adscrito a dicha corriente de pensamiento, ya
que bajo la expresion «naturalismo juridico» se retinen usualmente
una multiplicidad de corrientes que ven en el Derecho exclusivamente
un fendmeno de la realidad social; en especial se cuentan entre ellas
las direcciones evolucionistas y materialistas, asi como las sociolo-
gistas y behavioristas que se presentan con el término de realismo en
Norteamérica y en los paises escandinavos?3. El naturalismo juridico
hace referencia a una serie de corrientes de pensamiento que determi-
nan el Derecho explicandolo como mera realidad y, en consecuencia,
como ciencia de la realidad y como su método, el causal. Las técni-
cas mas significativas del naturalismo son la mecanica, que entiende
el Derecho como un resultado de causas y efectos, y la vitalista, que
lo interpreta como funcion de la vida natural, segiin el modelo de las
ciencias biologicas?®*. Asi, el naturalismo juridico pretendi6 explicar el
Derecho como proceso biolégico evolutivo finalisticamente orientado.
En este sentido es muy discutible que Carnelutti pueda adscribirse a
estas corrientes de pensamiento. Si se toma en sentido estricto esa
configuraciéon del «naturalismo», Carnelutti no puede ser encuadrado
en esta corriente de pensamiento juridico, ya que él siempre trat6 de
establecer un equilibrio entre forma y materia, forma y contenido, y
no descuido6 en ningiin momento que el sistema juridico presenta una
logica propia y una capacidad autorreferente, en cuanto que obedece
a sus propios impulsos para atender exigencias de regulacion social *.

33 WIEACKER, F.: «Formalismo y naturalismo en la ciencia juridica moderna. En torno a una
“filosofia del derecho positivo”», en Anales de la Catedra Suarez, nim. 22, 1982, p.228. El natu-
ralismo de Carnelutti se corresponde con una visién organicista de la sociedad en su conjunto. En
efecto, destaca que «la sociedad no es que se asemeje a un organismo viviente; es un organismo
viviente (el subrayado es del autor). La sociologia es un capitulo de la biologia». Cfr. CARNELUTTI,
F.: Cémo nace el Derecho, Colombia, Temis, 200, p. 19.

34 WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado de la edad moderna, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2000, pp.517-518. De cualquier modo, como sefiala Wieacker,
el naturalismo, desde sus muy ingenuos supuestos, ha vuelto a poner al descubierto lo que el
positivismo habia olvidado: que el conocimiento del deber juridico de los hombres, sin el del ser
humano, esto es, sin una antropologia juridica, no es posible (Ibid., p.525).

% En este sentido cabe marcar diferencias importantes y significativas entre las concepcio-
nes del segundo Thering, més inclinadas hacia el naturalismo y el evolucionismo (como se puede
comprobar sobre todo en su obra IHERING, R. von: El fin en el Derecho, Diego ABAD DE SANTILLAN
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El naturalismo de Carnelutti es mas débil?®, si se entiende con ello
que invoco las realidades sociales del Derecho frente a las direcciones
del formalismo juridico y que est4 presente en él cierto utilitarismo
ético de inspiracion cristiana. El Derecho obedece a un orden ético,
responde a un Derecho natural histérico o de contenido variable (re-
lativo) y dependiente de las circunstancias. Es un reenvio a un orden
normativo (extralegal), objetivo y racional. Se trata de un orden que
ontolégicamente pretende inscribirse en la naturaleza; un orden que
se deduciria de la misma inmanente naturaleza de las cosas. Mediante
la razon (practica, o cognoscitiva o tedrica) es posible describir «leyes

(trad.), revision, edicion critica en un solo volumen y estudio preliminar «El pensamiento juri-
dico de Thering y la dimension funcional del Derecho» (pp. viI-Lvi), a cargo de J.L. MONEREO
PEREZ, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000 (1.2 ed.) y 2011 (2.2 ed.). Ni
siquiera Thering dejo de valorar la utilidad del conceptualismo juridico. En Carnelutti el natu-
ralismo ejercié una fuerte influencia, pero nunca alcanzd a desplazar la construcciéon juridica.
No puede considerarse a Carnelutti como un anticonceptualista. En la relacién de los institutos
econdémicos y juridicos Carnelutti mostr6 una cierta prudencia, pues —sin dejar de reconocer
un cierto naturalismo en su argumentaciéon— reconocia una légica propia al Derecho. Asi pudo
afirmar, por ejemplo, que «el hecho de convertirse en juridico el contrato no es més que un desen-
volvimiento légico de haberse convertido en juridico el dominio». Y més adelante afade: «No hay
caso entre los institutos juridicos otros que como el contrato ponga en evidencia un proceso que
yo llamaria de fecundacion moral de la economia». Cfr. CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho,
cit., p.43. En la misma direccién observa que «el contrato es el instrumento juridico sin el cual
no podrian actuarse las dos formas fundamentales de la colaboracion econdémica que son el inter-
cambio y la asociacion» (Ibid., p.44).

36 Pero efectivamente existente. Carnelutti hace notar que la naturaleza del Derecho no con-
siste, por una parte, mas que en la formulacién de preceptos que corresponden o deberfan corres-
ponder a las leyes técnicas o éticas descubiertas por la ciencia y, por otra parte, en la imposicion de
sanciones para la hipétesis de su observancia o inobservancia. Si los preceptos no corresponden
a las leyes, el derecho no es justo; si las sanciones no son adecuadas (por exceso o por defecto), el
derecho no es conveniente (idoneo al fin). Inmediatamente muestra una influencia importante del
naturalismo al afirmar: «El derecho no es otra cosa que un dispositivo ingeniado por los hombres
para procurar el conocimiento y la observancia de las leyes naturales. Como tal, el derecho forma
parte de la realidad, y tan real es el legislador que traduce (sic) en leyes positivas las leyes de la
naturaleza, como el mecanico que construye una maquina o el albanil que levanta un edificio». Cfr.
CARNELUTTI, F.: Instituciones del proceso civil (5.2 ed., 1956), vol. 1, Buenos Aires, EJEA, 1989,
p- 3. Es este un planteamiento naturalista criticable, ya que como el propio Carnelutti sefiala des-
pués —no sin cierta contradiccion— el Derecho no se limita a «traducir» un sector de la realidad
social para darle forma: «También —hace notar— la actividad que se resuelve en la formacion del
derecho, tiene sus leyes técnicas y sus leyes éticas; también estas leyes son descubiertas por los
hombres de ciencia e impuestas por otros hombres que se denominan legisladores. De este modo,
el derecho gobierna su propia formacién, y esto constituye una especie de misterio, que solo se
explica admitiendo que también el derecho tiene su vida» (Ibid., p.4). Ello viene a suponer —ahora
si— que el Derecho no solo dado sino esencialmente «construido» (es un producto artificial, objeto
de elaboracion por la ciencia juridica); y en cuanto tal tiene un ambito de autonomia, de autorre-
flexividad para producir una regulacion al servicio de sus propios fines de politica legislativa.
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naturales» apreciables en la experiencia del hombre, y también de-
rechos inherentes o innatos al individuo como persona. En el plano
cognoscitivo, el enfoque iusnaturalista parte del postulado volunta-
rista de que es posible conocer verdades objetivas, integradas en los
hechos de la experiencia, en el «ser». Ademas, del ser derivarian in-
mediatamente las proposiciones normativas. Es asi como incurre en
la «falacia naturalista» 37 al producirse un salto logico del ser al deber
ser® que técnicamente no es argumentado de modo satisfactorio. De
los puros hechos, sin elementos prescriptivos, no se puede extraer sin
mas normas.

Francesco Carnelutti —rechazando el iuspositivismo formalista; no
toda forma (o modo de pensar positivista) de positivismo— acaba por
defender la existencia de reglas de la experiencia extraordenamiento
juridico (Derecho supralegal) superiores a las del Derecho positivo?®°.
Aunque Carnelutti no se atreve a afirmar que el fundamento de validez
del Derecho positivo resida en las reglas del Derecho natural®. Por
otra parte, segun Carnelutti, lo que la ciencia juridica ha de buscar
es el orden perenne o eterno del Derecho, lo que puede situarle en la
posicion mas cléasica de la doctrina del Derecho natural inmutable o
«suprahistorico» *!, lo cual contradice en la logica de su construcciéon

37 Sobre la llamada «falacia naturalista», véase CARCATERRA, G.: Il problema della fallacia
naturalista, Milan, 1969; CELANO, B.: Dialettica della giustificazione pratica. Saggio sulla le-
gge di Hume, Turin, 1994; CorrEas, C.M.: La falacia de la falacia naturalista, Buenos Aires,
Idearium, 1995.

3 Sobre la idea de que la naturaleza en si no emana o derivan directamente conclusiones
preceptivas debe recordarse la aportacion de HUME, D.: Tratado de la naturaleza humana, Ed. y
Est. prel., de F. DUQUE, Madrid, Tecnos, 1988. Véase MARTINEZ PI1SON, J.: Justicia y orden politi-
co en Hume, Madrid, CEC, 1992, pp.362 y ss.

39 Véase CARNELUTTI, F.: «Primato del diritto» (1935), recogida en Discorsi intorno al di-
ritto, 1, Padova, Cedam, 1937; Ibid., «Bilancio del positivismo giuridico», en Eresie del secolo,
2.2 ed., Assisi, 1954.

40 Esto es lo que haria el segundo Radbruch, véase MONEREO PEREZ, J.L.: «La filosofia de
Gustav Rabruch: Una lectura juridica y politica», estudio preliminar a RADBRUCH, G.: Filosofia
del Derecho, edicién y estudio preliminar a cargo de J.L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 1999; y més ampliamente, MONEREO PEREZ J. L.: El Derecho en
la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020.

4 Sobre esa pretension originaria de las direcciones iusnaturalistas de localizar en la
vida de relacion leyes eternas e inmutables, véase BoBBio, N.: «El modelo iusnaturalista», en
Thomas Hobbes, Barcelona, Plaza y Janés, 1991, pp. 17 a 47; BoBBIO, N., y BOVERO, M.: Sociedad
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el propio caracter contingente del Derecho y la variabilidad de la expe-
riencia juridica, con el consiguiente cambio en los sistemas de valores
y formas de pensamiento. De ser asi, su posicién supone un retroceso
respecto de las construcciones formuladas por el iusnaturalismo con-
temporaneo tendentes a afirmar un Derecho natural relativo de con-
tenido histéricamente mutable segin las necesidades del hombre. El
iusnaturalismo contemporaneo parece, en efecto, que rehiisa toda pre-
tension de inmutabilidad de un orden definido de valores y principios
«naturales». La defensa de un sistema de Derecho «natural» perma-
nente mas alla de las variaciones de la historia habia sido alabada, sin
embargo, ya originariamente por Capograssi (1899-1956) .

Pero el Carnelutti maduro todavia realiza una conversiéon mas
decidida hacia el Derecho natural, con la nitida afirmaciéon (que marca
distancias con la Metodologia de 1939 y con la primera version de la
Teoria general del Derecho, de 1940) de que no se puede reducir el
Derecho a las normas formalmente creadas por el Estado“. El Derecho
natural gobierna el Derecho positivo, porque el Derecho positivo no
puede operar sin el Derecho natural*4. Bien es cierto que segun él «el
Derecho es un puente lanzado desde la Economia a la Etica o (épor qué
no?) desde la tierra al cielo» *°. En este sentido el dualismo de la cien-
cia juridica en Carnelutti se traduce en la combinacion entre el analisis
de la estructura (rasgos formales del sistema positivo) y el analisis de
la funcién (que conduce al descubrimiento de las reglas de la experien-
cia, las «leyes de las leyes» —la justicia—)*. Carnelutti entiende en su
Metodologia que la materia experimental del jurista esta constituida

y Estado en la filosofia moderna: El modelo tusnaturalista y el modelo hegeliano-marxiano
(1979), México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp.12 y ss.

42 Véase CAPOGRASSI, G.: «Leggendo la “metodogia” di Carnelutti», en Riv. Internazionale di
Filosofia del Diritto, Anno xx- Serie 11, 1940-XvI11, pp.22 a 47.

4 Explicitamente, CARNELUTTI, F.: «Balance del positivismo juridico» (1951), en Discorsi
intorno al Diritto, 11, Padova, Cedam, 1953.

4 CARNELUTTI, F.: «La muerte del Derecho», en La crisis del Derecho, Buenos Aires, EJEA,
1953.

45 CARNELUTTI, F.: «Introduccibn a la segunda edicién italiana» (1947) a su libro La prueba
civil, Buenos Aires, Depalma, 1982, p. Xx.

4 Se ha podido apreciar aqui, no sin razén, un salto logico de los fendmenos positivos
al orden natural. Véase IrTI, N.: «La “Metodologia del Diritto” di Francesco Carnelutti», en
CARNELUTTI, F.: Metodologia del Diritto (1939), Padova, Cedam, 1990, pp. XII-XIII.
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por «fenémenos fisicos», y de lo que se trata es de proceder desde fue-
ra hacia dentro, de la «férmula» ala «idea». Participa de la idea de que
existe un orden natural que puede ser captado mediante la aguda per-
cepcién y la intuicion¥’. Segun él, las leyes de la naturaleza y las reglas
de la experiencia son la misma cosa“*s. Esta visién naturalista parece
ignorar que las leyes de la naturaleza son extranas a la ciencia juridica
y, por consiguiente, a la tarea propia del jurista. Ignora que la ciencia
juridica ha abandonado la 16gica de las ciencias naturales*’ y se centra
en la especificidad del lenguaje normativo. De los hechos no derivan
las normas ni tampoco las instituciones juridicas, las cuales estan de-
terminadas historicamente a través de la accion de los hombres.

E incluso el Carnelutti m4s maduro diferencia nitidamente entre el
naturalista que dice como estan las cosas, y el jurista que dice como
deben ser®. Por otra parte, subraya que el concepto de fin estad unido
con el del hecho: sin saber qué es el hecho no se puede comprender
qué es el fin®!. Para el Carnelutti maduro los sectores del Derecho (las
instituciones juridicas) no son tanto una fraccién, cuanto un aspecto
de la realidad juridica entera, es decir, del Derecho entero (objetivo).
En esa separacion, por necesaria que sea, una parte de su realidad se
pierde, esto es, queda oculta al observador. En esa linea de pensamien-
to opina Carnelutti que ello supone que cada sector o rama juridica no
se conoce enteramente por quien no conoce también los otros secto-
res del Derecho. Pero, por otra parte, el estudio de cada sector implica

47 Carnelutti habia sehalado que al saber se llega por la via breve de la intuicién o por la via
larga de la razon. Cfr. Introduzione allo studio del Diritto, Roma, Soc.ed.del «Foro Italiano»,
1943-xx1, epigrafe v (Fine del sapere).

48 En efecto, afirma que «las mieses de la ciencia son las leyes de la naturaleza. O las reglas
de la experiencia, que son la misma cosa. Al fin de su camino, la ciencia, nacida de la practica, se
resume con esta. Asi queda cerrado el circulo». De ahi se infiere se sea necesario apartarse de la
idea de que los conceptos sean el producto de la ciencia. Cfr. CARNELUTTI, F.: Metodologia del
Derecho (1939), en CARNELUTTI, F.: Teoria General del Derecho & Metodologia del Derecho, cit.

49 Este es el sentido de la objeciéon formulada en su momento por CALOGERO, G.: «La
metodologia del naturalismo giuridico» (1938), en Saggi di etica e di teoria del diritto, Bari,
1947, pp.161 y ss. Véase esa reflexion en IrtI, N.: «La “Metodologia del Diritto” di Francesco
Carnelutti», cit., pp. xv-xv1 El cual sefiala que los derechos no existen in rerum natura, sino
procediendo siempre de normas dictadas por la voluntad humana.

50 Véase CARNELUTTI, F.: «Il fine del Diritto» (1954), en Discorsi intorno al Diritto, t. 111,
Padova, Cedam, 1961, pp.30y ss.

51 CARNELUTTI, F.: «Il fine del Diritto» (1954), cit., p. 36.
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remisiones continuas al Derecho material o sustancial, ptblico o pri-
vado. Por ello mismo llama la atencién sobre la necesidad de superar
los peligros del aislamiento, por lo que siempre tiene que recordarse
que el objeto de estudio —cualquier rama o institucion juridica— no es
nada mas que un trozo de realidad juridica, artificialmente separado
del resto, a fin de poderlo observar mejor. De manera que el reactivo
contra ese peligro consiste, ante todo, en la conciencia permanente de
la unidad del Derecho —mas alla de la sectorializacion instrumental en
ramas juridicas singularizadas, pero no dotadas de autonomia absoluta
sino relativa—, cuyo reflejo metodologico es el principio de la compa-
racion interna®2. La verdad del Derecho no es conocida si no se conoce
en su plenitud, para lo cual es necesario superar toda imagen fragmen-
taria. También para él, como luego se ver4, la comparaciéon «externa»
entre ordenamientos juridicos diversos es precisa, para quien quiera
hacer menos imperfecto el conocimiento del Derecho. Sin embargo, un
cierto nivel de especializacion es inevitable como necesidad impues-
ta por la limitacion de los medios disponibles por el hombre y por las
virtualidades de la divisi6on del trabajo, lo que comporta una relativa
reduccion frente a la ampliacién excesiva del campo de observacion®3.

Por otra parte, el ambito de la realidad observada es mas amplio para
Carnelutti que el que le confiere la doctrina convencional. En efecto, no
hay que olvidar —afirma— que pertenecen a la realidad, no solo la legisla-
cion y sus productos, co6digos o leyes, sino también la ciencia del Derecho
y, por tanto, la ampliacion de la vision no puede conseguirse solo inclu-
yendo, en la medida de lo posible, en la masa de los datos mas interesan-
tes de los ordenamientos extranjeros, sino también los més relevantes de
los productos de la ciencia que se ha formado en torno a ellos>*.

52 CARNELUTTI, F.: Instituciones del proceso civil (5.2 ed., 1956), vol. 1, Buenos Aires, EJEA,
1989, p.5, con referencia, en este sentido, a su obra Metodologia del diritto, Padova, Cedam,
1939, p. 67. Antes de las Instituciones habia reafirmado el principio de unidad del Derecho. Véase,
Sistema de Derecho procesal civil, 1, Buenos Aires, UTEHA Argentina, 1944, Prélogo, p. XXXIV.

5 CARNELUTTI, F.: Instituciones del proceso civil, cit., p.6. Esta idea se refleja igualmente
antes en CARNELUTTI, F.: Metodologia del diritto, cit., p.40.

54 CARNELUTTI, F.: Institucines del proceso civil, 1, cit., pp.6-7. El autor considera indis-
pensable «borrar de la mente de los jovenes la idea de que el Derecho sea algo encerrado en las
formulas misteriosas de los Codigos y que ni se ve ni se toca». Por otra parte, los hombres acttian
para la realizaciéon de un fin: «El Derecho no es un fin en si mismo sino un medio, y hasta me
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Es dudoso que a Carnelutti se le pueda reprochar como a las di-
recciones naturalistas (y evidentemente también a las formalistas) la
prohibicién de la legitimaciéon del Derecho positivo mediante valores
de justicia generales y materiales, y que renunciara, en términos de
principio, a la pregunta por un deber ser juridico prepositivo (el for-
malismo que no puede sefialar el contenido de un deber ser prelegal
o prepositivo y el naturalismo que incurre en la falacia de pasar de un
ser empirico a un deber ser)%. El afirma, significativamente, que el
mecanismo del proceso debiera suministrar como ningan otro bien la
justicia, porque los hombres tienen necesidad de vivir en paz, pero si
no hay justicia es inutil esperar la paz. Por eso no debiera haber nin-
gun servicio publico al que el Estado dedicara tantos cuidados como al
que toma el nombre de proceso®¢. Carnelutti podria suscribir la critica
a un formalismo vacio (que limita el quehacer de la ciencia juridica a
la descripcion del Derecho positivo en un cierto &mbito) y a un realis-
mo empirista que desconociera la dimension normativa del Derecho.
Podria asumir la bisqueda de la justicia posible segtn el estado actual
del conocimiento y de la civilizacion®’; la implantaciéon de un Derecho
que al mismo tiempo fuese una realidad social y un deber normativo,

atrevo a decir que ni siquiera la justicia es un fin. Tener en cuenta esa naturaleza instrumental
del Derecho; comprender por qué y hasta qué punto es un instrumento necesario; individualizar
el fin a que tiende; medir la inevitable separacion entre él y el resultado; mostrar como haciendo
menos imperfecto el instrumento, esa separacion puede reducirse a salvarse: he aqui en qué se
traduce esta otra directiva, que determina, por consiguiente, la colocaciéon del sistema bajo la
distincion fundamental entre funcién y estructura de la institucién». Cfr. Sistema de Derecho
procesal civil, 1, cit., pp. XXXIII-XXIV.

5 Wieacker entiende que en estos extremos el formalismo y el naturalismo son hermanos
enemigos, dos caras de la misma medalla. Cfr. WIEACKER, F.: «Formalismo y naturalismo en
la ciencia juridica moderna. En torno a una “filosofia del derecho positivo”», en Anales de la
Catedra F. Sudrez, nim. 22, 1982, p.230. En realidad, la misma famosa doctrina de la «natura-
leza de la cosa» estd imbuida de naturalismo, al tratar de inducir del ser un deber ser juridico.
Véase Gény, Radbruch y el intento de reconducciéon a esquemas funcionalistas bien temperados
de Bobbio, en su ensayo sobre la «Naturaleza de la cosa», en BoBB1o, N.: Contribucion a la teoria
del Derecho, A. Ruiz MIGUEL (ed.), Valencia, 1980.

5 Cfr. CARNELUTTI, F.: C6mo se hace un proceso, 2.2 ed., Santa Fe de Bogota (Colombia),
Temis, 1994, p. 157. Maxima cuando Carnelutti entiende que la funcion judicial es la mas elevada
de las funciones del Estado, mas alta incluso que la funcion legislativa (Ibid., p.162).

57 Kl afirma que «la justicia es conformidad con el orden del universo. El derecho es justo
cuando sirve realmente para poner orden en la sociedad. Si pensamos que orden, de ordior, na-
cer, se resuelve en el principio y el principio en Dios, el derecho sera justo cuando obedezca al
querer de Dios». Cfr. CARNELUTTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p.82.
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lo que constituiria un desafio para la aproximacién a una mejor reali-
dad posible®s.

La TGD es para Carnelutti una teoria (del griego theoresis) que
problematiza la funcién y la estructura del Derecho en la experiencia
juridica. En este sentido la TGD se encamina hacia la determinacion
de las estructuras y funciones de una unica experiencia juridica en
toda su complejidad y diversidad. Su metodologia del Derecho es mas
bien sincrética o, mejor, dualista, combinando forma y sustancia para
tomar en consideracion el fenomeno juridico efectivamente existente,
tratando con ello de superar la oposiciéon entre dogmatismo e histo-
ricismo. La atencion a la dimension funcional hace transparentes las
funciones del Derecho en la vida social*°. Es manifiesto que Carnelutti
consideraba que la ciencia juridica, y el jurista, debian superar el ex-
clusivo punto de vista interno relativo a la estructura, integrandolo con
el punto de vista externo concerniente a la consideracion de la funcion
realmente asumida o existente del Derecho mediante un reclamo a la
realidad juridica, a la «facticidad» del Derecho en el sistema social glo-
bal, precisamente porque esta es la inica forma no solo de «compren-
der» (punto de vista «interno»), sino también de «explicar» (punto de
vista «externo») la realidad juridica®. Ciertamente cabe preguntar-
se si la actividad de «comprensiéon» del Derecho que realiza la cien-
cia juridica en sentido estricto (la considerada «auténtica ciencia del

5 WIEACKER, F.: «Formalismo y naturalismo en la ciencia juridica moderna. En torno a una
“filosofia del derecho positivo”», en Anales de la Catedra F. Sudrez, cit., p.234.

59 Algo que, por otra parte, ha sido afirmado desde la misma filosofia analitica del Derecho.
Es el caso de HART: El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, especialmente,
pp-49y ss.

% Aungque en el plano de la sociologia del Derecho Max Weber habia hecho referencia a una
«comprension explicativa», pero la idea de que el pensamiento cientifico no puede ser otra cosa
que conocimiento del objeto neutral al valor. Esta es la concepcién weberiana de que solo puede
ser cientifico un «pensamiento libre de valor» (WEBER, M.: Economia y Sociedad, México, FCE,
1983; Ibid., Sociologia del Derecho, Edicién y Est.prel., J. L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2001. Para la distincion en el plano filoséfico, véase WRIGHT,
V.G.H.: Explicacién y comprensién, Madrid, Alianza, 1987, el cual se basa, y matiza, la tradi-
cional distincién formulada inicialmente por WEBER, M.: Economia y Sociedad, cit., pp.6 y ss.
Constltese, MONEREO PEREZ, J. L.: «Conocimiento y critica del Derecho», en Revista de Derecho
Social, nim. 37, 2007; Id., «Ciencia juridica y sociedad» y «Conocimiento y critica del Derecho:
Por una teoria juridica realista, comprensiva y explicativa del Derecho», cit., parte 1, pp. 13-103,
y capitulo 1x, pp.897-945.
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Derecho») es suficiente para conocer plenamente el Derecho vigente.
En tal sentido conviene reparar en que el conocimiento cientifico en
las ciencias sociales se consigue a través de dos actividades interre-
lacionadas (e interdependientes): la comprensiéon de sentido del ob-
jeto y la «explicacién» de sus causas y efectos sociales. Es claro que la
ciencia dogmatica permite el necesario anélisis interno de los sistemas
juridicos, contribuyendo a la construccion, desarrollo y buen funcio-
namiento de un sistema de Derecho positivo, pero que por si misma
solo alcanza a mantener la capacidad de funcionamiento del sistema
juridico y su logica interna; por si misma, la ciencia juridica tradicio-
nal no pasara de constituir una técnica que, como mucho, es capaz de
describir el Derecho vigente, pero no de explicarlo. Sin embargo, en
el &mbito cientifico una descripciéon no debe reemplazar a una expli-
cacion del objeto a conocer. No se puede ignorar que el Derecho es un
fenémeno histoérico (vinculado a ciertas formas de organizacion social)
y producto de una serie de variables (politicas, econémicas, sociologi-
cas y culturales) que explican las opciones de politica juridica y la mis-
ma existencia y conformacion de las diferentes categorias juridicas.
He aqui donde se pone de relieve la insuficiencia de una dogmatica
juridica «aislacionista» para el conocimiento cientifico de la realidad
del Derecho. Ello lleva necesariamente a la consideraciéon del punto de
vista «externo» en el analisis del Derecho positivo a través de la verifi-
cacion de sus razones y de su funcion social ¢.

Por otra parte, en el pensamiento de Carnelutti, la TGD es esencial-
mente identificable con la ciencia general del Derecho. Afirma que la
Teoria o Ciencia general del Derecho son la misma cosa. Se dice teoria,
en el fondo, porque los alemanes comenzaron a hablar no de allgemei-
ne Rechtswissenschaft, sino de allgemeine Rechtslehre; y después, y
tras ellos, se ha ido formando una costumbre. Pero me parece a mi mas
bien una expresion muy modesta, aunque solo fuera porque el vocablo

61 Cfr. MONEREO PEREZ, J. L.: Introduccién al Nuevo Derecho del Trabajo, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1996, espec., pp. 328y ss.; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete,
Bomarzo, 2017, pp.29 y ss., y 137 y ss. Ampliamente, id., «Conocimiento y critica del Derecho»,
en Revista de Derecho Social, nim. 37, 2007; Id.: «Ciencia juridica y sociedad» y «Conocimiento
y critica del Derecho: Por una teoria juridica realista, comprensiva y explicativa del Derecho»,
cit., Parte 1, pp. 13-103, y Capitulo 1x, pp.897-945.
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teorico —a diferencia de cientifico— se usa a menudo para indicar un
vicio mas bien que una virtud®. La Allgemeine Rechtslehre o teoria
general del Derecho se refiere a la determinacion y sistematizacion de
los conceptos juridicos fundamentales, los cuales son establecidos a
través del anélisis de los principios generales de los diversos sectores
o ramas del ordenamiento juridico positivo. De esta manera se con-
seguiria una suerte de sintesis entre las distintas ciencias juridicas.
Este modo de concebir la TGD pretende constituir sistemas generales
y formales con referencia a ordenamientos juridico-positivos. Desde
la perspectiva del positivismo juridico se alcanzé a proclamar el fin
de la filosofia del Derecho y su sustitucion por la teoria general del
Derecho (Adolfo Merkel); o la coincidencia entre filosofia del Derecho
y Derecho positivo (Carlos Bergbohm) 3.

Para él, el problema de la teoria o ciencia general del Derecho es,
ante todo, el problema mismo de la ciencia del Derecho. Hay que tener
en cuenta, con todo, que existe un cambio mas nitido hacia la incor-
poracion en su TGD de los descubrimientos de su teoria dualista de la
funcién y de la estructura, y quizas una menor presencia del naturalis-
mo juridico, muy presente en la introduccién a la primera edicion de
su TGD. Existe, pues, un cambio de perspectiva que cristaliza en la se-
gunda (1946) y tercera edicion (1951) de su TGD, pero precisamente
abundando en el intento de integracion de las dimensiones funcional
y estructural del Derecho. Para este «segundo» Carnelutti el Derecho
es mas un producto humano que un producto «natural» (entre otras
cosas porque contribuye decisivamente la creacion de su propio ob-
jeto), y como tal puede ser objeto de distintas ciencias sociales. Para
Carnelutti la ciencia del Derecho no se reduce al normativismo, pero
tampoco a la sociologia juridica.

62 CARNELUTTI, F.: «Prefacio a la tercera edicién» cit., p. 1.
% Véase, al respecto, con referencia a Merkel, Austin y Jellinek, Fass0O, G.: Historia de la
Filosofia del Derecho, t. 111, Madrid, 1981, pp. 157-158.
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2.  FUNCIONY ESTRUCTURA DEL DERECHO: FUNCION DEL
DERECHO. LA DIMENSION FUNCIONAL DEL DERECHO

La funcion del Derecho conduce directamente a la consideracion
del fin del Derecho®. Para él, el Derecho es una gran maquinaria pre-
dispuesta para garantizar la paz social mediante la resolucion de los
conflictos de intereses® presentes en la sociedad juridicamente orga-

64 Véase, especialmente, CARNELUTTI, F.: «Il fine del Diritto» (1954), en Discorsi intorno al
Diritto, t. 111, Padova, Cedam, 1961, pp.29 y ss. Véase también en la misma recopilaciéon de ensa-
yos, «Nuove riflessioni intorno al metodo» (1958), cit., pp.232y ss.

% Véase Teoria general del Derecho (1940), en CARNELUTTI, F.: Teoria General del Derecho
& Metodologia del Derecho, cit., p.76. Notese que para Carnelutti el conflicto de intereses con-
siste en su incompatibilidad, en el sentido de que la satisfaccion de la necesidad que corresponde
a uno de los intereses excluye, o por lo menos limita, la satisfaccién del otro. En el aspecto indi-
vidualizador, al conflicto actual de intereses se denomina «litis». Esta puede definirse como un
conflicto intersubjetivo de intereses calificado por una pretension resistida (discutida), teniendo
en cuenta que la pretension es exigencia de subordinacién de un interés ajeno al interés propio.
De manera que el conflicto de intereses es su elemento material, la pretensién y la resistencia
son su elemento formal. En ello reside la dialéctica entre lo material y lo formal en un conflic-
to de intereses de relevancia juridica. Véase CARNELUTTI, F.: Instituciones del proceso civil (5.2
ed.,1956), vol. 1, Buenos Aires, EJEA, 1989, pp.26 y ss. Para la comprensiéon plena de la con-
cepciéon de Carnelutti del conflicto como presupuesto del Derecho es indispensable atender a la
configuracion que del conflicto realizé a propdsito de la figura del convenio colectivo de trabajo.

Véase CARNELUTTI, F.: Teoria del regolamento collettivo det rapporti di lavoro, Padova,
Cedam, 1927, obra importante y licida en no pocos aspectos (no se olvide que el autor fue en sus
primeros afos profesor de legislacién laboral y después de legislacion industrial). En esta obra
analiza los conflictos de grupo o de «categoria» (conflictos colectivos de trabajo que son el pre-
supuesto de la figura del convenio colectivo; CARNELUTTTI, F.: Teoria del regolamento collettivo,
Padova, Cedam, 1936, pp.44-45 y 74), considerando que para que los conflictos de potenciales
pasen a ser actuales y adquieran, por tanto, aspecto de litis, es necesario que la categoria presente
una cierta organizacion, de modo que una o més personas administren sus intereses (0 asumen
su representacion) y, por tanto, promuevan para la tutela de ellos la pretension o le opongan la
resistencia. Por consiguiente, la litis colectiva es un fenémeno que se ha delineado y desarrollado,
cuando, ante todo en el campo de las relaciones de intercambio del trabajo, al desplazarse los
conflictos de los individuos a las categorias, se inici6 el movimiento de organizacién de estas y se
fueron realizando actos de pretension o de resistencia dirigidos a la tutela de una categoria entera
de intereses. Es, pues, una evolucion de la litis caracterizada por la transformacién de esta del
plano individual al plano colectivo. Véase, Instituciones del proceso civil, 1, cit., p.42. Sobre el
conflicto de intereses como premisa de la nocion de proceso, véase, Sistema de Derecho procesal
civil, 1, Buenos Aires, UTEHA Argentina, 1944, pp. 16 y ss. Respecto a su concepcién del interés,
consultese Introduzione allo studio del Diritto, Roma, Soc.ed.del «Foro Italiano», 1943-xx1, epi-
grafe xx1x («Interesse»). Es harto significativo la vision en cierta medida refractaria de Carnelutti
respecto a la realidad existencial de un interés colectivo propiamente dicho, y, por consiguiente, a
conflictos colectivos en cuanto que versa sobre intereses auténticamente de naturaleza colectiva.
En tal sentido se puede decir que Carnelutti tiende a disolver lo colectivo en una simple plurali-
dad homogénea de conflictos individuales de trabajo obtenida a fin de tratar unitariamente los
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nizada®. El Derecho no puede abstenerse de la regulacion del conflic-
to, ha de intervenir para encauzarlo juridicamente, vale decir, paci-
ficamente, porque el conflicto abierto puede provocar consecuencias
demasiado devastadoras para el orden de convivencia. El Estado pue-
de atender directamente la procura de los medios de solucién hete-
ronoma del conflicto o puede favorecer la solucion auténoma de los
mismos por las partes individuales y colectivas interesadas (es el caso
de la negociacion colectiva laboral), que en muchos casos puede ser
una fuente de regulacion preferible a la regulacion estatal, siempre
que se rija por la prudencia y no entre en contraste con los intereses
de la produccion. También en Carnelutti la solucién auténoma seria
un mecanismo util para evitar la utilizacion de los procedimientos de
presion paralelos al conflicto, como la huelga y el cierre patronal. Se
interioriza, no obstante, una vision corporativa de la regulacion de los
conflictos laborales: una visiéon reductiva y estrictamente funcional de
la negociacion colectiva al servicio de la armonia social y de la tutela
de los intereses de la produccion en la dindmica de funcionamiento de
la empresa®’.

conflictos individuales. Explicitamente, CARNELUTTTI, F.: Teoria del regolamento collettivo, cit.,
p-45.

% Conviene retener en esa idea la influencia, como piedra de toque, de su experiencia origi-
naria en el estudio de la juridificacién de los conflictos derivados del trabajo. Véase sus ensayos,
«I1 diritto di sciopero e il contratto di lavoro», en RDC, 1907, 1, pp.87 y ss.; «Un surrogato della
legge sul contratto di impiego», en RDC, 1909, 1, pp.75 y ss.; «Sul contratto di lavoro relativo ai
pubblici servizi asunti da imprese private», en RDC, 1909, 1, pp.416 y ss.; «Le associazioni pa-
dronali di resistenza e le cambiali in bianco», en RDC, 1909, 1, pp. 547 y ss.; «Il vizio redibitorio
nel contratto di lavoro», en RDC, 1910, 1, pp. 519 y ss.; «Sulla capacita a stare i giudizio dei sindi-
cati professionali in Francia», en RDC, 1910, 1, pp. 988 y ss.; «Del licenziamento nella locazione
d’opere a tempo indeterminato», en RDC, 1911, 1, pp. 377 y ss.; «Le nuove forme de intervento
dello Stato nei conflitti collettivi di lavoro», en RDP, 1911, 1, pp.408 y ss.; «Studi sulle energie
come oggetto di rapporti giuridici», en RDC, 1913, pp.354 y ss.; Infortuni sul lavoro. Studi, 2
vols., Roma, Athenaeum, 1913-1914; Teoria del regolamento collettivo dei rapporti di lavoro,
Padova, Cedam, 1927; «Sindicalismo», en DL, 1927, 1, pp. 3 y ss.; «Il diritto corporativo nel sis-
tema del diritto pubblico italiano, en Atti del primo convegno di studi sindacali e corporativi,
1, Roma, Diritto del lavoro, 1930; «Funzione del processo del lavoro», en RDP, 1930, 1, pp. 109 y
ss.; «Sciopero e giudizio», en RDP, 1949, 1, pp. 1 y ss.

67 Véase CARNELUTTI, E.: Teoria del regolamento collettivo det rapporti di lavoro, Padova,
Cedam, 1927. Cabe reconocer aqui una asuncion por Carnelutti de la logica interna de la legis-
laci6én corporativa que sirve de marco técnico y politico juridico a su reflexién sobre la contrata-
cioén colectiva. Puede verse al respecto el ensayo critico de RomagNoL, U.: «Francesco Carnelutti
(1879-1965)», en Lavoro e Diritto, a X1, nim.1, 1997, pp.121 y ss.; y las reflexiones ibid., Le
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Esa vision reductiva se extiende al plano procesal, ya que Carnelutti
(reflexionando principalmente en torno a la Ley de 3 de abril de 1926,
n. 563, sobre la regulacion colectiva de las relaciones de trabajo) afir-
ma el principio del individualismo juridico aplicado al proceso, inclui-
do el proceso de trabajo. En este sentido sefiala que las controversias
colectivas derivadas de la aplicacion del convenio colectivo son «pseu-
do-colectivas», porque no pueden considerar mas que a los singulares
trabajadores y los singulares empresarios titulares de las relaciones de
trabajo formalizadas en los respectivos contratos individuales. Como
se dijo, Carnelutti tiende a disolver lo colectivo en una mera plurali-
dad homogénea de conflictos individuales: esto es, como un simple
procedimiento de economia del conflicto. Mas adelante, el Carnelutti
maduro se posiciond en un sentido analogo, todavia influido por el
Derecho corporativo ya suprimido. Entonces afirma que el quid novi
de la litis colectiva consiste en la vinculacion de la pretension o de la
resistencia, no con un conflicto singular, sino con una categoria de
conflictos. Destaca, por otra parte, la evoluciéon de la litis del conflicto
colectivo en el sentido de la transformacion de la litis, del plano indi-
vidual al plano colectivo, pero detectandolo como un fenémeno pato-
logico: esa transformacion «ha tenido manifestaciones dramaticas en
los llamados conflictos colectivos del trabajo, o mejor, en las formas
que los mismos asumieron mediante la huelga y mediante el cierre» .
Se puede comprender, asi, como el sindicato tiene un papel esencial-
mente subalterno en la dindmica del proceso. Ese anticolectivismo —
su caracter refractario a las instituciones colectivas vinculadas a las

origine del pensiero giuridico-sindacale in Italia, en Materiali per una storia della cultura giu-
ridica, vol. 111,2. Dottrine giuridiche e ideologie sindacali, Bologna, Il Mulino, 1973, pp.13 a 78.

% CARNELUTTI, F.: Instituciones del proceso civil, vol. 1, Buenos Aires, EJEA, 1956, p.42.
Sin embargo, su posicién es mas matizada en una fase posterior, ya que acepta con todas sus
consecuencias la relevancia juridica de la existencia de intereses colectivos. En tal sentido, la
determinacion de los intereses colectivos es funcion de los grupos sociales que se constituyen sin
otro objeto que el de desenvolver esos intereses. La existencia de los intereses colectivos explica
no solo la formacién de los grupos sociales, sino también su organizacion. Sin embargo, tiende a
diluir lo colectivo en la individualidad implicita a la pluralidad. Indica que existe intereses colec-
tivos cuando la situacion favorable a la satisfaccién de una necesidad no puede determinarse sino
respecto a varios individuos a la vez o, en otros términos: cuando la situacion favorable a cada
uno, para la satisfacciéon de una necesidad suya, no puede determinarse sino junto a otras idénti-
cas situaciones favorables de los demés miembros de un determinado grupo. Cfr. CARNELUTTI, F.:
Sistema de Derecho procesal civil, 1, cit., pp. 12-13.
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relaciones profesionales— de Carnelutti se refleja nuevamente en la
concepcion de la huelga bajo el prisma de las categorias civilistas y la
consideracion «desviante» (excepcional) de la huelga como un feno6-
meno sustancialmente equivalente a una guerra dentro de las fronte-
ras del propio Estado soberano que, en la concepcion autoritaria de
Carnelutti, no debe admitir soberanias particularistas a él no subor-
dinadas®. La pluralidad interna de los ordenamientos juridicos que
es capaz de asumir es la propia de un pluralismo débil, en la medida
en que los ordenamientos se sitian en posicion jerarquica: existe un
ordenamiento soberano o supremo, mientras que los demés 6rdenes
se encuentran sometidos o en situacion de inferioridad”°. Destaca que
la produccién juridica no se halla toda centralizada en los centros de
poder legislativo o judicial del Estado, porque junto a esta produccién
hay otra descentralizada que se extiende a través de una fina red de
otros centros mas o menos numerosos, hasta llegar a una que podria-
mos llamar «producciéon a domicilio». Por tanto, es preciso distin-
guir entre la nocion de soberania y el concepto de autonomia juridica.
Donde existe autonomia debe haber un grupo social: si asi no fuera no
habria autonomia, es decir, producciéon del Derecho necesario para un
grupo. Pero la autonomia se resuelve en la pluralidad de los ordena-
mientos, en el sentido de que cada ordenamiento subordinado proce-
da del grupo social en que estan unificadas las partes del conflicto que
es preciso solucionar; y lo podran solucionar por si mismos si constitu-
yen un grupo que genere el propio ordenamiento?’. El hace referencia
a una autonomia privada diversa de la autonomia puablica para crear
Derecho, contraponiéndose en este sentido entre la formacion priva-
da de Derecho (una de cuyas manifestaciones seria el «contrato co-
lectivo» de trabajo) y la formacion piiblica de Derecho. Refiriéndose a

% Véase, CARNELUTTI, F.: «Sciopero e giudizio», cit., pp.1 y ss. Esta vision critica y patologica
habia sido también formulada por RIPERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Est.
prel., «La organizaci6n juridico-econémica del capitalismo» de J.L.MONEREO PEREZ, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001; Ibid., Les forces créatrices du droit, Paris,
L.G.D.J., 1955, p.112, para el cual la huelga es un derecho de guerra, una revuelta contra el orden
juridico; con referencia en ese sentido a la obra de Maurice Hauriou, Principes de droit public.

70 Teoria general del Derecho (1940), en CARNELUTTI, F.: Teoria General del Derecho &
Metodologia del Derecho, cit., p. 85.

71 Teoria general del Derecho (1940), cit., p.93.
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ese pluralismo —limitado, segiin él por la insercién de las fuentes nor-
mativas privadas en el Derecho del Estado”?— senala que la autonomia
normativa no se concede solo al Estado, como grupo maximo determi-
nado por los intereses comunes a todos los ciudadanos, sino también
en una serie inferior de grupos menores, entre los cuales son objeto de
especial relevancia las organizaciones profesionales y las corporacio-
nes”®. Ahora bien, estas fuentes juridicas profesionales operan, segin
piensa Carnelutti, en el marco y bajo el sometimiento del Derecho del
Estado. Veamoslo: «Mientras las asociaciones profesionales o sindi-
cales no se reconocieron juridicamente, tendian a producir derecho,
no tanto dentro como fuera del derecho producido por el Estado, es
decir, no tanto en armonia como en oposicidon con él. Adviértase esto
por cuanto hablaban con mas o menos claridad de un anti-Estado o,
en otros términos, de una accion revolucionaria. El reconocimiento,
al incluirlo en la orbita del Estado, se ha resuelto en su sumisién al
Estado mismo» 7*. Afirma en esa direccion de pensamiento, que podria
llamarse falso pluralismo corporativo (falso, porque el pluralismo o
es democratico, o es sencillamente inexistente por derivar hacia el au-
toritarismo): «Por lo demas —dice—, la serie de grupos y, por tanto, de
ordenamientos que el Estado utiliza para la produccion del derecho
en régimen de autonomia, no se limita a los grupos determinados
por intereses colectivos con cardacter de piiblicos [de ahi el intento de
absorcion corporativo autoritaria de lo colectivo en “lo publico esta-
tal”, que ha sido una constante histoérica de la respuesta de los Estados
corporativos al fenémeno sindical y la legitima aspiracién a su autono-

72 Toda vez que el Estado en su doble cualidad de conditor y de subditus legis delega a las
partes, con sus normas instrumentales, la produccién del Derecho. Por ello puede concluir que
«el derecho estatal, es decir, el derecho producido por el Estado, no se produce todo él en régimen
de soberania, sino también en régimen de autonomia». Teoria general del Derecho (1940), cit.,
p- 96. De este modo, para Carnelutti se opera una reconduccion de las fuentes privadas tanto des-
de el punto de vista genético u originario como desde el punto de vista de la plena insercién en el
ordenamiento estatal de los productos normativos surgidos a instancia privada.

73 Teoria general del Derecho (1940), cit., epigrafes 60 y 61, pp.91 a 100.

7+ Teoria general del Derecho (1940), cit., p. 96. Con este pluralismo debilitado y autoritario
Carnelutti respaldaba —adhesiva y acriticamente— en la primera edicién de su TGD al Derecho
corporativo italiano de su época. El mismo lo reconocia, al afirmar, a reglén seguido, que «Se ha
definido muy acertadamente el llamado principio corporativo, en su aspecto juridico, como un
modo de produccién del derecho» (Ibid., p.96).

117



José Luis Monereo Pérez

mia juridica], sino que se difunde sobre el ambito de los intereses y de
los grupos privados, por lo que conviene recordar que interés publico
no es sinébnimo de interés colectivo, ya que también la economia pri-
vada constituye un tejido finisimo de intereses, no solo individuales,
sino también colectivos y de grupos que a estos corresponde» ”>. El
corporativismo tiene aqui una connotaciéon autoritaria, formalmente
pluralista, pero realmente monista. El régimen de Estado corporativo
fascista italiano se caracterizaba, en efecto, por ser un estado de hecho
politico, o una organizacion politico-social, donde esta presente un po-
der centralizado y superior que funciona como intermediario, arbitroy
administrador entre «corporaciones», «grupos corporativos» o «inte-
reses corporativos» subordinados a él, que se presuponen existentes e
institucionales y solo en cierta medida potencialmente contrapuestos
entre si’®.

Para Carnelutti el elemento reconstructivo de la TGD —y del
Derecho mismo— es el conflicto juridicamente relevante en general.
Donde no hay conflicto no existe una necesidad objetiva de existencia
de un orden juridico. Segtn él, el elemento econémico del Derecho es
el conflicto de intereses. Donde no hay conflicto de intereses no hay ra-
zon de ser del Derecho; no existe un fenémeno juridico en cuya raiz no
encuentre el analisis tal conflicto””. Mas precisamente, puntualiza, que

75 Teoria general del Derecho (1940), cit., p.97.

76 Hay que recordar, en este sentido, que en la época en que Carnelutti escribia su primera
edicion de la TGD (1940) imperaba en Italia el corporativismo fascista, el cual, como doctrina,
consistia en gran parte en la yuxtaposicion del sindicalismo de Edmondo Rossoni y del nacio-
nalismo autoritario de Alfredo Rocco, aunque cabe puntualizar que las instituciones corporati-
vistas que de forma progresiva ha realizado el régimen fascista han sido condicionadas no solo
por es matriz doctrinal, sino también, en no menor medida, por razones politicas contingentes
y ocasionales. En este marco las leyes de 1926 preveian el reconocimiento juridico (como perso-
nas juridicas) de asociaciones sindicales o de los trabajadores o de los empresarios o de los que
ejercen libremente un arte o profesion sobre base geografica (del municipio a toda la nacién),
sobre presupuestos tales que incluyeran solo sindicatos fascistas. Ello podria concluir contra-
tos colectivos con las contrapartes sindicales, y se atribuia a los contratos eficacia erga omnes.
Las asociaciones sindicales no reconocidas podrian —segn la ley— continuar existiendo como
asociaciones de simple hecho (mientras, en los hechos, la violencia fascista —Estado y grupos de
fascios— les impedia evidentemente continuar existiendo). Véase TARELLO, G.: Cultura juridica
y politica del Derecho, edicién a cargo de J.L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares (Coleccién
Critica del Derecho), 2002, pp.415-420.

77 Hace notar que «el fin del derecho es eliminar la guerra». Cfr. CARNELUTTI, F.: Cémo nace
el Derecho, cit., p.25. El Derecho es un instrumento de paz (Ibid., p.43).
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el elemento econoémico de la situacion juridica no es tanto el conflicto
de intereses puro y simple, cuanto el conflicto intersubjetivo. De ahi
que no exista fenoémeno juridico en cuya raiz no descubra el analisis
no tanto dos intereses en conflicto cuanto el conflicto en los intere-
ses de dos personas. Por tanto, los sujetos del fendmeno juridico son
necesariamente dos’®. Particular centro de atencion es el conflicto de
intereses actual en cuanto que estalla en una oposiciéon de actividades.
Ante la insuficiencia revelada por el orden ético, el Derecho antepone
un conjunto de medios, de manera que el fin genérico del Derecho se
resuelve en reducir la economia a la ética. El Derecho no es otra cosa,
en principio, que una ética artificialmente impuesta o reforzada”. Es
esta una ensenianza de la experiencia, y por tanto no se trata de un
criterio formado a priori, sino deducido a posteriori, es decir, de la ex-
periencia adquirida sobre el modo con que los hombres se comportan
para obtener aquella composicion de los conflictos intersubjetivos de
los intereses, sin la que no podria vivir®°.

Es este el fin para el que se crea el Derecho, su resultado supone una
transformacion de la sociedad por obra del Derecho, esto es, compor-
ta —segun Carnelutti— que esta esta ordenada juridicamente a través
del Estado, el cual remite a la consistencia que la sociedad asume en
virtud del Derecho, su cualidad de persistencia y de cohesion que im-
pide su disgregacion o atomizacion®!. Si el Derecho se resuelve en un
ordenamiento o en una organizacion, al Estado hay que definirlo como
la sociedad juridicamente ordenada u organizada®?. Sin embargo, en

78 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho, F.J. Ossker (trad.) , cit., p. 30. Véase MONEREO
PEREZ, J.L.: «La teoria del Derecho de Francesco Carnelutti», cit., pp. VII-LXX.

79 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho, F.J. OsskT (trad.), cit., p.44. CARNELUTTI, F.:
Teoria General del Derecho & Metodologia del Derecho, cit.

80 CARNELUTTTL, F.: Teoria general del Derecho, F.J. OsseT (trad.), cit., pp. 36-37. CARNELUTTI,
F.: Teoria General del Derecho & Metodologia del Derecho, cit. Carnelutti habia realzado el pa-
pel relevante de la experiencia juridica en el conocimiento del Derecho. Véase CARNELUTTI, F.:
«Lesperienza del diritto», en Riv.Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XXIII- Serie II,
Fascicolo 11-111-1v, marzo-agosto (1943), pp.97 a 112.

81 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho, trad. F.J. Osset, cit., pp. 39 y ss. En otro lugar,
sefala que «la idea del derecho y la idea del Estado estan, por tanto, intimamente relacionadas:
no hay Estado sin derecho ni derecho sin Estado». Sin embargo, «Estado y derecho no son la
misma cosa, como algunos han ensefiado, con un error analogo al de quien confundiese el cuerpo
con la vida». Cfr. CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p.65.

82 Teoria general del Derecho (1940), cit., p.81.
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el pensamiento de Carnelutti, Estado y Derecho no son una misma
cosa, a diferencia de la teoria juridica del Estado de Kelsen?®:. Es cierto
que en la fase actual de la civilizacién los grupos sociales casi siempre
se mantienen unidos por el Estado, de manera que al no existir en
esta fase el «Estado ético», la inica forma de Estado es el juridico,
de donde —concluye— Estado y «Estado juridico» significan la misma
cosa. Pero, en pura logica, esto no supone la equiparacion entre Estado
y Derecho, porque si el Estado es juridico en cuanto que es institu-
cion que recibe la vida del Derecho de donde no puede ser el mismo
Derecho que se le da. Para él —no sin cierta imprecision— hay entre
Estado y Derecho no identidad, sino causalidad, pero entendiendo que
el Estado es un resultado del Derecho. El ordenamiento juridico (so-
ciedad juridicamente organizada y ordenamiento juridico de la socie-
dad o Estado) es juridico porque es producto del Derecho, no porque
produzca el Derecho®. El ordenamiento juridico es el resultado del
Derecho, no debiéndose confundir uno con otro®. El Estado represen-
ta la estabilidad de la sociedad, es un producto, y hasta el producto del
Derecho®.

En esta linea de pensamiento, Carnelutti mantiene una concepciéon
organicista del Estado. Lo afirma expresamente: «mucho mejor que a
un edificio el Estado se asemeja a una maquina®’. Pero tampoco esta
es una asimilacion feliz. En efecto, la maquina no se mueve por si sola;

85 Para este aspecto crucial del pensamiento de Kelsen, véase MONEREO PEREZ, J.L: «Teoria
juridica de la democracia constitucional y conocimiento cientifico del derecho en el pensamiento
del Han Kelsen», en Revista derecho del trabajo, La Ley-Uruguay, nim. 38, 2023, pp. 195-247;
MONEREO PEREZ, J.L: «La ciencia juridica en la crisis del constitucionalismo democréatico: Hans
Kelsen», en Lex Social: Revista de Derechos Sociales, 12(2), 2022, pp. 1-74; ampliamente, Lex
Social, vol. 12, nim. 2, 2022. P. 71; MONEREO PEREZ, J.L.: Los fundamentos de la democracia. La
Teoria Juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2013.

84 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho, F.J. OsskT (trad.), cit., p.41.

85 Explicitamente, CARNELUTTT, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p. 95. Sin embar-
go, puede apreciarse un punto de vista divergente en la primera edicion de la TGD, cuando afirma
que «el derecho se resuelve en un ordenamiento. En otras palabras, el conjunto de mandos juri-
dicos, concretos o abstractos no es un caos, sino un orden; cabe incluso decir que el derecho, por
su naturaleza, excluye la confusion. Por eso, derecho, como conjunto de los mandatos concretos
o abstractos que posee una sociedad, y ordenamiento juridico son la misma cosa» (Ibid., p.80).

86 CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p.65.

87 Esta seria la concepcién instrumental weberiana. Véase WEBER, M.: Sociologia del
Derecho, edicién y estudio preliminar, «La racionalidad del Derecho en el pensamiento de Max
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y el Estado si. A la maquina, la fuerza que la hace mover es exterior;
el Estado, es interior. Mas que un mecanismo, el Estado, es, pues, un
organismo... El Estado, tal cual hoy lo vemos, es un organismo inmen-
so. No hay probablemente ninguna maquina fisica (sic) tan extensa
y complicada»®. Precisamente, la diferencia entre Derecho y moral
concierne a la fuerza, de donde procede el deber juridico. Este depen-
de del poder, mientras que el deber moral no. Es facil constatar en el
plano historico —es decir, causal— que precede el poder®.

El Derecho es la capacidad de la ética para imponerse a la econo-
mia, o de la economia para someterse a la ética, resolviendo el orden en
un ordenamiento. El Derecho tiene una fuerza constituyente, en cuan-
to que ordena la convivencia de los hombres, consolida la sociedad;
efecto que podria expresarse bien con el verbo constituir. Por tanto, el
ordenamiento juridico se resuelve en una instituciéon (que expresa la
sociedad ordenada por el Derecho)®°. Los mandatos juridicos, distin-
tos segun las diversas fuentes, se combinan entre si formando el orde-
namiento juridico, que es el resultado del Derecho, por lo que Derecho
y ordenamiento juridico (que es su resultado) no deben ser confundi-
dos®!. Segtin Carnelutti, el Derecho (objetivo u ordenamiento juridico)
es el conjunto de los mandatos juridicos (preceptos sancionados) que
se constituyen para garantizar, dentro de un grupo social (Estado), la
paz amenazada por los conflictos de intereses entre sus miembros *2.
Senala, significativamente, que «el proceso es el subrogado de la gue-
rra. En otras palabras, un modo para domesticarla» °3, de manera que
el Derecho nace para que muera la guerra. Este es el fin genérico del

Weber» (pp. 1x-cLi1), de J. L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares (Coleccién Critica del Derecho),
2001, parte 11, pp. 263 y ss.

8 CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p. 66.

8 CARNELUTTI, F.: Arte del Derecho (Seis Meditaciones sobre el Derecho), (escrito y publi-
cado originariamente en espafol), Buenos Aires, EJEA, 1948, p. 100.

% CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., pp.96-97.

91 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p.95.

92 De manera que el «el derecho se constituye mediante la formulacion de los preceptos y la
imposicion de las sanciones. Se observa mediante una conducta de los interesados conforme a los
preceptos; se actia mediante una fuerza que somete a las sanciones a los interesados rebeldes a
su observancia». Cfr. CARNELUTTT, F.: Instituciones del proceso civil (5.2 ed., 1956), vol. 1, Buenos
Aires, EJEA, 1989, p. 21.

% CARNELUTTI, F.: Cémo se hace un proceso, 2.2 ed., cit., p.7.
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Derecho. Asi, el Derecho da forma y «legalidad» al conflicto. En cier-
ta medida, la funciéon del Derecho y, en particular, del proceso, es la
de civilizar las relaciones humanas conflictivas. En tal sentido trata
de evitar que el conflicto de intereses entre las partes enfrentadas se
convierta en una lucha, la cual determinaria, en régimen de autotutela
o autodefensa, el predominio del mas fuerte®*. Esta reflexion se hace
desde la concepcion de que la litis (desacuerdo cuyo elemento esencial
es un conflicto de intereses) es una situacion peligrosa para el orden
social®®. Sin embargo, matiza Carnelutti, que no es suficiente que el
conflicto se solucione en términos juridico-formales, sino que es nece-
sario que la solucion sea justa: «la paz sin justicia no es paz» °°.

El ordenamiento juridico tiene el atributo de la imperatividad, in-
dicando con ello que el mandato es el elemento indefectible y primario
del ordenamiento juridico, hasta tal punto es asi como prevalece sobre
la normatividad®’. La imperatividad del Derecho va unida a la fuerza,
y «este elemento de la fuerza constituye la verdadera diferencia entre
el Derecho y la moral» %8. Pero, en realidad, el Derecho es «una com-
binacién de fuerza y justicia; y de ahi que en su emblema se encuentre

9 Este esquema de pensamiento se infiere con naturalidad de las reflexiones del propio
CARNELUTTL, F.: Cémo se hace un proceso, 2.2 ed., cit., pp.23 y ss.

% Y afiade —no sin cierto exceso— que «la litis no es todavia un delito, pero lo contiene en
germen. Entre litis y delito, hay la misma diferencia que existe entre peligro y dafio. Por eso liti-
giosidad y delincuencia son dos indices correlativos de incivilidad: cuando més civil o civilizado
es un pueblo, menos delitos se cometen y menos litigios surgen en su seno. Como en la litis va
implicita siempre una injusticia —arguye— la injusticia perturba el orden y la paz social que es
lo que ante todo el Derecho ha de salvaguardar». Cfr. CARNELUTTI, F.: Cémo se hace un proceso,
2.2 ed., cit., pp.24-25.

% «De ahi que —afirma— para eliminar el litigio, no sirva tanto un medio que impida a la
litis que degenere en lucha abierta, cuanto un medio que, encontrando la senda de la justicia,
componga a los litigantes en paz. Este medio es el proceso civil». Cfr. CARNELUTTI, F.: Cémo se
hace un proceso, 2.2 ed., cit., p.25.

97 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p.97. Carnelutti sefiala, no obs-
tante, que no puede negarse «la existencia de normas juridicas, entendidas como leyes naturales
(sic) relativas al Derecho, es decir, deducidas de la experiencia de las sanciones; pero no son estas
las leyes que sirven para imponer la ética a la economia, y que por eso, al lograr el objetivo del
Derecho, representan su resultado» (Ibid., p.97).

% CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p.21. Continta sehalando Carnelutti, «de
ahi la naturalidad del derecho en comparacion con la sobrenaturalidad de la moral. Por eso el
derecho nace bajo el signo de la contradiccién: se sirve de la guerra para combatir a la guerra».
Reflexiones sobre el lugar de la fuerza en el Derecho —su inevitable inmanencia al Derecho po-
sitivo— y el papel de los actos de fuerza en CARNELUTTI, F.: Metodologia del Derecho, cit., pp.37
a39yss.
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la espada al lado de la balanza»®°. A ese caracter de imperatividad se
le une el de la intersubjetividad, puesto que donde no hay partes no
hay Derecho'%. Un rasgo tipico del ordenamiento juridico es también
la estatalidad. Sin embargo, la estatalidad del ordenamiento no se en-
tiende en el sentido de que el Estado sea su fuente, ya que el Estado y el
ordenamiento son dos caras del mismo concepto, o sea, que responden
a un mismo supuesto. En cambio, es cierto que el Estado es la forma o
la manifestaciéon del ordenamiento!?l. Por otra parte, Carnelutti con-
sidera necesario distinguir entre dos grados de juridicidad: soberania
o autonomia o, si se quiere, juridicidad originaria y juridicidad deriva-
da. En este sentido, los ordenamientos sociales existentes dentro del
Estado no son soberanos, sino ordenamientos jerarquicamente subor-
dinados. Por ello considera necesario distinguir entre ordenamien-
to social y ordenamiento juridico. Debe, pues, ser corregida la teoria
de la pluralidad de los ordenamientos juridicos, ya que no existe una
pluralidad de ordenamientos juridicos, sino ante todo una pluralidad
de ordenamientos sociales!??. De este modo, el institucionalismo de
Carnelutti no le conduce a afirmar —como a Santi Romano!'® y, mas
atenuadamente, Allorio !**— la pluralidad de los ordenamientos juridi-
cos en el interior de una misma sociedad compleja.

Ahora bien, el Derecho no consiste en el ordenamiento sino en lo
que ordena, es decir, que une o, de una manera mas realista, en lo que

9 CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p.21.

100 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p. 100.

101 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p. 103. Véase también su ensayo
«Il valore della sanzione nel Diritto» (1955), en Discorsi intorno al Diritto, t.111, Padova, Cedam,
1961, pp.73y ss.

102 CARNELUTTI, F.: Arte del Derecho (Seis Meditaciones sobre el Derecho), (escrito y publi-
cado originariamente en espafiol) Buenos Aires, EJEA, 1948, pp. 134-135.

103 Véase ROMANO, S.: El ordenamiento juridico, L. y S. MARTIN-RETORTILLO (trad.), Est.
prel., de S. MARTIN RETORTILLO, de Madrid, IEP, 1963. Nueva reediciéon en Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2013.

104 Véase ALLORIO, E.: El ordenamiento juridico en el prisma de la declaraciéon judicial,
S. SENTiS MELENDO (trad.), Buenos Aires, EJEA, 1958, donde defiende la necesidad de valorar
conjuntamente las experiencias cientificas que derivan de la doctrina normativa y de la teoria
del ordenamiento juridico (Ibid., pp.2y ss.). Es significativo que la defensa de una armonizacién
entre los dos métodos de estudio, el formado por la escuela normativa (Kelsen) y el que procede
de la doctrina de los ordenamientos juridicos (Santi Romano), ha sido formulado por él en los
Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, I, Padova, Cedam, 1950, p.467; recogido pos-
teriormente también en Problemi di Diritto, 111, Giuffre, Milan, 1957, pp.43-45.
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liga; y, por tanto, es una fuerza preordenada para ordenar y transfor-
mar el mundo!®. En el plano del sistema positivo, para él el concep-
to de Derecho se liga estrechamente al concepto del Estado; hasta tal
punto es asi que «el derecho es la armadura del Estado. El Derecho es
lo que se necesita para que el pueblo pueda alcanzar su firmeza» 1.
Esto pone de manifiesto, significativamente, la vinculacion de la teoria
del Derecho con la teoria del Estado. En realidad, fuente del Derecho es
la sociedad cuando esta palabra se usa en sentido definido y concreto
para indicar aquel grupo de hombres respecto al cual acta el Derecho,
disciplinando y consolidando su convivencia. Este grupo se entiende
como realidad puramente social, no como realidad juridica: en suma,
como sociedad, no como Estado. Siendo el Estado nada méas que el
mismo ordenamiento juridico, si fuese la fuente del ordenamiento,
este naceria de si mismo; en cambio, la verdad es que en la sociedad
nace el ordenamiento, y de igual modo el Estado!?’. Interesa realzar
que en el pensamiento de Carnelutti fuente material del Derecho lo
es la sociedad (simple o complejamente estructurada)!%®, a la que se
refiere el ordenamiento, como conjunto de gobernantes y gobernados,
mientras que fuente formal es el conjunto de los hombres que consti-
tuye un 6rgano del Estado destinado a la produccion juridica (6rgano
juridico) !%°. El ordenamiento juridico tiende a ser universal como ca-
racter del orden y pleno (plenitud) en el sentido de que en el ordena-
miento ha de existir un mandato idéneo para la composicion o solu-
cion de cualquier conflicto de intereses que se plantee en la sociedad
juridicamente ordenada'1°.

105 CARNELUTTI, F.: Arte del Derecho (Seis Meditaciones sobre el Derecho), cit., pp.20-21.

106 CARNELUTTI, F.: Arte del Derecho (Seis Meditaciones sobre el Derecho), cit, pp.14, 15y
19.

107 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p.70.

108 En estos tltimos la sociedad esté integrada por estructuras asociativas y grupales, de
manera que la pluralidad de fuentes materiales se resuelve en una pluralidad de ordenamientos.
Esta pluralidad puede ser interna (la conexion de los ordenamientos coexistentes internamen-
te se desarrolla en la dependencia del ordenamiento menor respecto al ordenamiento mayor;
por tanto, la esfera de eficacia del ordenamiento menor esta determinada por el ordenamiento
mayor; aunque la pluralidad interna de los ordenamientos juridicos restringe relativamente el
concepto de soberania y extiende el de autonomia) o externa a los Estados individuales. Cfr.
CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., pp.73 a 75.

109 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p.71.

110 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho (1955), cit., p.107.
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El Derecho asume una funcion ordenadora de la sociedad («sir-
ve para ordenar la sociedad»). La misma idea de Derecho se resuelve
en la estabilidad. Trata de establecer un orden en la sociedad («so-
ciedad ordenada») y esta sociedad juridicamente ordenada se llama
Estado!!!.

Carnelutti insistié en la creciente complejidad del Derecho, deri-
vada de la multiplicacion de las leyes como «fenémeno fisiologico: las
leyes se multiplican como los utensilios de los que nos servimos en
nuestras casas o en el ejercicio de las profesiones». A esa «inflacion
legislativa» se unen los inconvenientes de la desvalorizacién de su
funcién en la sociedad contemporanea!!'?. Existe un decaimiento en
el cuidado de la construccion de las leyes, y con ello también un de-
caimiento de su funcion: esta lleva implicita el dar a los hombres la
certeza del Derecho, es decir, de hacerles saber lo que deben hacer o no
hacer y a qué consecuencias se exponen haciendo o no haciendo; a este
fin es necesario que las leyes puedan, ante todo, ser conocidas. De ahi
que pueda afirmar que «el ordenamiento juridico, cuyo mayor mérito
debiera ser la simplicidad, ha venido a ser por desgracia un complica-
disimo laberinto en el cual, a menudo, ni aquellos que debieran ser los
guias, consiguen orientarse» 13, Con la complejidad y la multiplicacion
de las leyes, el Derecho ha venido perdiendo poco a poco su doble fun-
cion de certeza y justicia; al mismo tiempo, disminuye la posibilidad
de su cuidada y equilibrada formacion 4. Puede tratarse de una mues-
tra del caracter cambiante y dinamico del Derecho; pero puede tratar-
se igualmente de un signo ostensible de una radical insuficiencia del
Derecho para asumir satisfactoriamente las tareas inmensas que im-
pone la regulacion del orden social 1'°. Capograssi habia advertido con-
temporaneamente la transformacion del Derecho como consecuencia

11 CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, cit., p.65.

12 Véase CARNELUTTI, F.: Como nace el Derecho, cit., pp.52-53; y sobre todo su ensayo «La
muerte del Derecho», en CARNELUTTI, F.: «La morte del diritto», en Discorsi intorno al diritto, t.
11., Padova, Cedam, 1953.

113 CARNELUTTI, F.: Cémo nace el Derecho, Bogot4 (Colombia), Temis, 2000, p.53.

14 CARNELUTTI, F.: «La muerte del Derecho», en La crisis del Derecho, Buenos Aires, EJEA,
1953, pp.339 y ss.

115 Véase CARNELUTTI, F.: «La morte del diritto», en Discorsi intorno al diritto, t.11, Padova,
Cedam, 1953, p.275.
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de la misma transformacioén de las funciones del Estado, pero también
constat6 licidamente el hecho de que existia un movimiento pendular
de adaptacion de la estructura y de los ordenamientos del Estado a la
nueva realidad profundamente cambiada. En este sentido, la nueva
funci6on del Estado crea la nueva estructura°.

3. BIBLIOGRAFiA COMPLETA DE FRANCESCO CARNELUTTI
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