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CAPITULO PRIMERO!
CULTURA JURIDICA E INSTITUCIONES

Por “cultura juridica” podemos entender la suma de diferentes
conjuntos de saberes y enfoques: en primer lugar, el conjunto de
teorias, filosofias y doctrinas juridicas elaboradas por juristas y fi-
l6sofos del derecho en una determinada fase historica; en segundo
lugar, el conjunto de ideologias, modelos de justicia y modos de
pensar sobre el derecho propios de los operadores juridicos pro-
fesionales, ya se trate de legisladores, de jueces o de administra-
dores; en tercer lugar, el sentido comun relativo al derecho y a
cada institucion juridica difundido y operativo en una determinada
sociedad. Entre el derecho positivo y la cultura juridica existe,
por otra parte, una relacion de interaccion reciproca. El derecho
puede, efectivamente, concebirse como un complejo lingiiistico,
a un mismo tiempo objeto y producto de la cultura juridica; es
decir, como un conjunto de signos normativos y de significados
asociados a ellos en la practica juridica de los juristas, operadores
y usuarios, todos los cuales concurren, de diferentes formas y en
diferentes niveles, a su produccion ademas de a su interpretacion.

Esta nocion tan amplia de “cultura juridica” deberia bastar para
desalentar por ilusorio cualquier intento de realizar su historia a
lo largo de todo el siglo XX en el limite de espacio que impone
una recopilacion de ensayos sobre la cultura juridica de nuestro
siglo. Esta advertencia resulta particularmente relevante para un
pais como Italia que, en el curso de estos cien afios, ha asistido a

' Este ensayo se corresponde con el texto, revisado y ampliado en cuanto
a las notas, del capitulo “Ciencias Juridicas” del volumen La cultura italiana
del Novecento, editado por Corrado Stajano para Laterza, Roma-Bari, 1996, pp.
559-597; ahora en Ferrajoli, 1., La cultura giuridica nell’Italia del Novecento,
Roma-Bari, Laterza, 1999.
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la sucesion de tres sistemas politicos y que, acaso, se dispone a
asistir al nacimiento de un cuarto: el de la Italia liberal atin regida
por el Estatuto Albertino, la del fascismo y sus transformaciones
autoritarias y corporativas, la de la Primera Republica surgida de
la Constitucion de 1948, y la que se dibuja en el horizonte tras la
crisis provocada, en los primeros afios noventa, por el derrumbe
del viejo sistema de partidos.

Es justamente la relacion de reciproca interaccion existente
entre la cultura juridica y el derecho positivo la que sugiere, sin
embargo, una clave de lectura para su historia, cuya fecundidad
ya ha sido sefialada y puesta a prueba por la reciente historiogra-
fia del derecho italiano: el papel —igualmente decisivo que ha-
bitualmente ignorado— ejercido por la ciencia juridica, a través
de la elaboracion de las “imagenes” y de los “paradigmas” de
Estado y de derecho, sobre la formacion de las clases dirigentes
de nuestro pais, y sobre la proyeccion, consolidacion ideologica
y funcionamiento practico de nuestras instituciones.?> Contribuye
a tal fin, la relativa simplicidad de la periodizacion, marcada mas
que en otros sectores de la cultura por las rupturas institucionales
ya sefaladas. Si bien es cierto que su periodo mas largo, el de la
Italia republicana, exigiria una ulterior periodizacion: los afos

2 Véase, especialmente, el importante volumen editado por Schiavone, A.,
Stato e cultura giuridica in Italia dall'Unita alla Repubblica, Laterza, Roma-
Bari, 1990, con articulos de Maurizio Fioravanti, Pietro Costa, Mario Sbriccoli,
Cesare Salvi, Aldo Schiavone y Luisa Mangoni. Cfr:, también, Mazzacane, A.
(ed.), I giuristi e la crisis dello Stato liberale in Italia fra Otto e Novecento,
Napoles, Liguori, 1986, con articulos, entre otros, de Luisa Mangoni, Pascuale
Beneduce, Floriana Colao, Giulio Cianferotti, Guido Melis y Giovanna Cava-
llari; Fioravanti, M., “Le dottrine dello Stato e della costituzione”, en Roma-
nelli, R. (ed.), Storia dello Stato italiano dall'Unita a oggi, Roma, Donzelli,
1995, pp. 407-457. Tomo la nocién de “imagenes” (del Estado, y también del
derecho y de la ciencia juridica) y la de “paradigma disciplinar” de la obra de
Pietro Costa, en la que han puesto de relieve su importancia epistemologica
y su fecundidad explicativa: Costa, P., “La giuspubblicistica dell'Italia unita:
il paradigma disciplinare” en Schiavone, A. (ed.), Stato e cultura giuridica,
cit., pp. 89-145, y Costa, P., Lo stato immaginario. Metafore e paradigmi nella
cultura giuridica italiana fra Ottocento e Novecento, Milan, Giuftre, 1986.
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de la Resistencia y de la Constituyente; la posguerra y los afos
cincuenta; el descubrimiento de la Constitucion y las reformas de
los afios sesenta y setenta, y la crisis constitucional de los afnos
ochenta y noventa.

La hipoétesis de trabajo que aqui se maneja es que el secreto
del papel politico ejercido por la cultura juridica sobre la cons-
truccion del Estado italiano y sobre la formacion del espiritu na-
cional reside, con aparente paradoja, en una doble operacion de
despolitizacion ejecutada por los juristas desde la segunda mitad
del siglo pasado: tanto de su objeto de investigacion, es decir, del
derecho y del Estado, de los cuales teorizaran su neutralidad y
apoliticidad, como —y antes incluso— de su propio trabajo, es
decir, de la doctrina juridica, que configuraran como “ciencia”
avalorativa. Estas dos asunciones, que permaneceran como pos-
tulados epistemologicos de la cultura juridica mas alla de cam-
bios politicos e institucionales, al menos hasta los afios sesenta de
nuestro siglo, se insertan en el giro antiilustrado del liberalismo
del siglo XIX. Mientras que el pensamiento ilustrado se planteo el
problema de la justificacion del derecho y del Estado como “artifi-
cios” que habia que construir, asumiendo frente a las instituciones
del antiguo régimen, un papel critico, de oposicion y transforma-
cion, el liberalismo del siglo XIX se plantea el problema contra-
rio: el de la defensa y conservacion del Estado liberal, entonces ya
construido y no necesitado de justificacion, frente a las amenazas
subversivas de las nuevas “clases peligrosas”.

La primera de estas asunciones —la de la apoliticidad del
derecho y la de la naturalidad del Estado, incluso en las trans-
formaciones de los regimenes politicos— invierte el postulado
principal de la ilustracion —Ila artificialidad del derecho y las
instituciones—, al que se opone la idea de su evolucion historica
espontanea y natural, mas alla de los avatares contingentes de la
politica. Esta operacion fue importada de Alemania donde, desde
el final de la primera mitad del siglo XIX, la Escuela Histérica
del derecho de Friedrich Carl von Savigny se opuso a la codi-
ficacion y a la identificacion iuspositivista del derecho y la ley
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que, en Francia e Italia, habian rebajado el papel del jurista al
de mero exégeta de la voluntad del legislador. El derecho, segin
esta escuela que se denominara “pandectistica” por estar basada
en el “usus modernus” de las Pandectas de Justiniano, se identi-
fica no ya con los codigos y con las leyes, sino con el sistema de
instituciones y principios que, pudiendo remontarse en el tiempo
hasta el derecho romano y que habiendo sido convalidados por
la experiencia secular de la cual los codigos no son mas que un
producto, resultan permanentemente reelaborados por la ciencia
juridica.3

En esta transfiguracion de su propio objeto, la cultura juridi-
ca italiana se aprovecho, ademas de su gran tradicion romanista,
de una pluralidad de aportes culturales heterogéneos, provenien-
tes de diferentes disciplinas —historiografia, sociologia, antro-
pologia— caracterizadas por tradiciones filosoficas deferentes
—iusnaturalismo, romanticismo, positivismo evolucionista e
historicismo idealista—, aunque todas ellas metabolizadas como

3 Usus modernus Pandectarum es el titulo de una importante obra de
Samuel Stryk publicada en Alemania entre 1690 y 1710, que se convertiria
luego en el nombre del método pandectistico, consistente, justamente, en la ac-
tualizacion del derecho romano para adecuarlo a las exigencias modernas (Cfr
Wieacker, F., Storia del diritto privato moderno con particolare riguardo alla
Germania, 1952, traduccion al italiano de la 2a. ed. de 1967 de U. Santarelli,
Milan, Giuffre, 1980, vol. I, pp. 325 y 330). Sobre la pandectistica, Cfi: Solari,
G., Storicismo e diritto privato (1916), Turin, Giappichelli, 1940; Koschaker,
P., L'Europa e il diritto romano (1947), traduccidn al italiano de la edicion ale-
mana de 1958 de A. Biscardi, Florencia, Sansoni, 1962, pp. 422-490; Orestano,
R., Introduzione allo studio storico del diritto romano (1953), Turin, Giappi-
chelli, 1963, pp. 28-272; Wilhelm, W., Metodologia giuridica del secolo XIX
(1958), traduccion al italiano de P. L. Lucchini, Milan, Giuffre, 1974; Losano,
M., Sistema e struttura nel diritto. I, Dalle origini alla scuola historica, Turin,
Giappichelli,1968; Wieacker, F., Storia del diritto privato, cit., vol. 11, traduc-
cion al italiano de S. A. Fusco, Milan, Giuffre, 1980; Fioravanti, M., Giuristi e
Costituzione politica nell'Ottocento tedesco, Milan, Giuftre, 1979; Mazzacane,
A., “Pandettistica”, Enciclopedia del diritto, XXXXI, Milan, Giuffre, 1981, pp.
592-608; Cappellini, P., Systema iuris, Milan, Giuffre, 1984, 2 vols.; Tarello,
G., “Sulla scuola storica del diritto”, en Tarello, G., Cultura giuridica e politica
del diritto, Bolonia, 11 Mulino, 1988, pp. 103-122.
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complementarias e igualmente adaptadas al proyecto de auto-
nomizacion del derecho de la legislacion y la politica. Lo que
pretendo afirmar es que el diferente origen de estos aportes re-
sulta relativamente secundario frente al efecto de naturalizacion
del derecho y del Estado al que todos concurren: el historicismo
pandectistico y la idea del nexo entre derecho y conciencia po-
pular; el positivismo antropoldgico con la concepcion naturalista
de la desviacion; el positivismo sociologico con la de la sociedad
como lugar de conflictos salvajes e irracionales; el formalismo
y el tecnicismo juridico con su acercamiento a las fuentes legis-
lativas; el idealismo y la sublimacion ética y metahistorica del
Estado.

Tanto la idea de la naturalidad del Estado como la de la autono-
mia del derecho extraen, por otra parte, su principal sustento de la
segunda asuncion antes indicada: la de la doctrina juridica como
“ciencia” y la de la actividad del juez y del resto de operadores
como “técnica”, postulada por la propia ciencia juridica desde la
segunda mitad del siglo pasado. Este paradigma de la cientificidad
resulta, efectivamente, también un paradigma de la figura del ju-
rista, del que, por otra parte, ya disponia la cultura juridica dentro
de su propia tradicion: el viejo modelo sapiencial del jurisconsul-
to, transmitido por el derecho romano y, después, por el derecho
comun, que la propia pandectistica alemana habia revitalizado.
No se trataba, sin embargo, de una mera reproduccion de una
inocua ideologia profesional, sino de una operacion metapolitica
que pretendia acreditar como “cientificas” las operaciones politi-
cas realizadas por los juristas en la construccion de las imagenes
ya mencionadas del derecho y del Estado. Y ello, con un efecto
de legitimacion reciproca: del derecho y del Estado, acreditados
como racionales y neutrales en razoén de su consideracion como
entidades naturales por parte de la ciencia juridica; de la dogma-
tica juridica, acreditada como ciencia en razén de su representa-
cidn y sistematizacion de un universo naturalizado.

4 Véanse, sobre estos multiples aportes a la construccion decimonénica de
la imagen del Estado, las obras de Pietro Costa resefiadas en la nota 1.
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También esta imagen de la ciencia juridica posee evidente-
mente trazas antiilustradas, en las antipodas de aquella “ciencia
de la legislacion” —del derecho no como es, sino como deberia
ser— propugnada un siglo antes por Gaetano Filangieri.’ [gual-
mente —y no menos que la imagen del Estado y del derecho—
se alimenta de varios filones culturales: ademas de la tradicion
romanista del derecho civil, del positivismo determinista y para-
cientifico presente principalmente en las disciplinas penales, de
la mezcla de idealismo y formalismo propio de las ciencias ius-
publicisticas, y del mito de la avaloratividad y de la objetividad,
tanto mas obsesivo cuanto mas ilusorio, que venia afirmandose
en las nacientes ciencias sociales. Lo que cuenta, nuevamente,
es la legitimacion “cientifica” que obtiene la cultura juridica me-
diante su autonomia de la politica y que le permite desarrollar un
papel de defensa del Estado en cualquiera de sus manifestacio-
nes, y, acaso, avalar las transformaciones politicas e instituciona-
les, sin alterar jamas sus propios paradigmas disciplinares.

Esta es, en todo caso, la ambicion abiertamente propugnada
—aunque ello resulte contradictorio con la también proclamada
apoliticidad— por parte del jurista mas representativo de la Italia
liberal, Vittorio Emanuele Orlando, que desde su leccion inau-
gural palermitana de 1889 confiere a la naciente doctrina del de-
recho publico una funcién de soporte en relacion con el reciente
Estado unitario y con nuestra identidad nacional:

La sangre de los martires y las decisiones de los estadistas nos
dieron al Estado italiano, la escuela juridica debe ahora dar la
ciencia del derecho publico italiano [...]: esta unidad del Esta-
do, tan largamente deseada, no basta con que haya recibido un
reconocimiento politico, sino que resulta preciso que extraiga su

3> “La legislacion”, es decir, el derecho que hay que hacer y no el ya hecho,
“es hoy el objeto comun de aquellos que piensan”, Filangieri, G., “La scien-
za della legislazione” (introduccion), 1783, en Filangieri, G., La scienza della
legislazione e gli opuscoli scelti, Bruselas, Tipografia della Societa Belgica,
1841, p. 57.



CULTURA JURIDICA E INSTITUCIONES 7

vitalidad de la vida del derecho, de un derecho nuestro, de un de-
recho nacional.®

Se trataba, hay que afadir, de un papel ambivalente. La asi 1la-
mada “autonomia de lo juridico” —de la sociedad, de un lado, y
de la politica, de otro— siempre ha desempefiado una funcién no
solo de legitimacion del Estado como entidad natural, sino tam-
bién de defensa de la cultura y de la practica juridica frente a las
invasiones de la politica y, cuando se presentd el fascismo, frente
a las vocaciones totalitarias del régimen.

Este papel politico de la ciencia juridica se vio favorecido,
ademads, por una caracteristica peculiar: el hecho de que se trata
de una ciencia de escasa visibilidad,” inaccesible a los no exper-
tos en derecho, por su caracter especializado y, por ello, inmune
a la politica no solo por su estatuto epistemologico, que excluye
como extrajuridico y (lo que es lo mismo) anticientifico cual-
quier intromision socioldgica o politoldgica, sino también por
su separacion, como disciplina técnica, de la cultura general. La
literatura juridica —pese a su abrumador volumen, formado por

6 Orlando, V. E., I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto
pubblico (1889), ahora en Orlando, V. E., Diritto pubblico generale. Scritti
varii (1881-1940) coordinati in sistema, Milan, Giuffre, 1954, p. 21: “Ardua
es la empresa, mas jcuan noble y justa la recompensa! A nosotros, a quienes
la magnifica historia del Risorgimento nos confirié la existencia de un Estado
nacional y libre, si no nos correspondio6 en suerte poder cooperar a aquella em-
presa, si se nos ha asignado otra mision delicadisima y solemne que exige todo
el fervor de nuestra actividad y la inspiracion de motivaciones ain mas ideales
que las puramente cientificas [...] Es menester que el aliento del derecho anime
aquellas instituciones para cuya obtencion tuvo que luchar y sufrir una tan larga
serie de generaciones: se trata de un deber sagrado contraido por la ciencia y
jay! si se negara a satisfacerlo”.

7 De esta “menor visibilidad” de la produccion de los juristas, en cuanto no
se “dirige al publico, sino que va destinada a otros juristas” habla Sbriccoli, M.,
“La penalistica civile. Teorie e ideologie del diritto penale nell'ltalia unita”, en
Schiavone, A. (ed.), Stato e cultura giuridica, cit., p. 152; Sbriccoli, M., “Storia
del diritto e storia della societa. Questioni di metodo e problemi di recerca”, en
Grossi, P., (ed.), Storia sociale e dimensione giuridica. Strumenti di indagine e
ipotesi di lavoro, Milan, Giuffre, 1986, pp. 128 y ss.



8 CULTURA JURIDICA ITALIANA DEL SIGLO XX

millares de revistas, centenares de colecciones, docenas de re-
pertorios y enciclopedias y por una cantidad incalculable de tra-
tados, manuales y monografias— es, en realidad, una literatura
destinada exclusivamente a la categoria de los juristas, de los jue-
ces, abogados, administradores y burdcratas. Pero ello no quita
para que sea expresion de una cultura hegemonica y, en ocasio-
nes, exclusiva en la clase politica, juridica o administrativa. Muy
al contrario, justamente porque los juristas solo leen libros de
derecho y porque los libros de derecho so6lo los leen los juristas,
se produce al mismo tiempo una autosuficiencia cultural y una
inmunizacion politica dentro de la clase estatal. Es esta doble
impermeabilidad —la impermeabilidad de la cultura humanistica
a la cultura juridica y, sobre todo, al revés— la que caracteriza a
la figura profesional del jurista y, en general, al hombre de leyes,
dotado de una cultura juridica pero, por lo general, privado de
cualquier otro tipo de cultura, y la que explica la extraordinaria
capacidad de resistencia de la ciencia del derecho frente a las
transformaciones politicas y culturales.?

Hay un episodio que revela de forma iluminadora el peso poli-
tico de la cultura juridica pese a —y a causa de— su aislamiento
cultural: el durisimo ataque dirigido por Benedetto Croce contra
Pietro Bonfante que, en una leccion inaugural en la Universidad
de Roma en 1917, habia reivindicado el papel de unificacion na-
cional ejercido por el derecho romano y por su ensefianza.’ Como

8 “Con avances y retrocesos” podia escribir Salvatore Pugliatti en 1948,
“la ciencia juridica, entre los embates de las criticas y de las polémicas, es
justamente la que menos ha padecido las revoluciones que se han producido
en los otros campos del saber. De hecho, ha actuado casi en un terreno precin-
tado, preservandose de cualquier influencia externa: ha mantenido un caracter
dogmatico, pero ha conquistado una considerable capacidad de resistencia”
(“Crisis della scienza giuridica”, 1948, ahora en Pugliatti, S., Diritto civile.
Metodo-Teori -Pratica. Saggi, Milan, Giuffre, 1951, p. 693).

9 A. Schiavone recuerda esta polémica en “Un'identita perduta. La parabola
del diritto romano in Italia”, en Schiavone, A., (ed.), Stato e cultura giuridica,
cit., pp. 288-293; Cfi:, también, Bretone, M., “Il «naturalismo» del Bonfante e
la critica idealistica”, Labeos, 5, 1959, pp. 275 y ss.
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ha sefialado Aldo Schiavone, la acritud del ataque, y la de la ré-
plica que le siguid y, después, la larga disputa con intercambio
de insultos y amenazas desde las paginas de La Critica y de la
Rivista Italiana di Sociologia, no resulta explicable simplemente
desde la batalla que Croce sostenia contra el positivismo sociold-
gico y cientifista, entonces dominante en la cultura juridica italia-
nay, en particular, en la historiografia del derecho romano. Mas
alla de la diferencia de ideas, esta disputa senalaba un conflicto
por la hegemonia cultural entre los estudios juridicos y los filo-
soficos para la formacion de las elites dirigentes. Croce se habia
dado cuenta de que la cultura juridica representaba la tinica cul-
tura en competencia con la historica de sello humanista y filoso-
fico que él representaba. Y tenia razdn, la cultura juridica no era
solo una cultura en competencia y alternativa a la filosofica, sino
que constituia, indiscutiblemente, la cultura dominante en la cla-
se politica y burocratica. Y lo era tanto por su pretendido caracter
“técnico-cientifico” como por su separacion, como cultura pro-
fesional, del resto de la cultura. Resulta, acaso, probable que la
falta de comprension de esta hegemonia de la cultura juridica en
los aparatos estatales por parte de la historiografia y de la cultura
politoldgica represente, por su parte, un indicio y un producto de
la incomunicabilidad entre las dos culturas, que, justamente, la
minusvaloracion de Croce de los estudios juridicos y del propio
derecho contribuy¢ a acentuar.





