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. TEMA 3
PANORAMA SISTEMATICO DE LOS GRANDES

PARADIGMAS PARA LA oozm\dﬁoﬁoz
DEL CONOCIMIENTQO JURIDICO (%)

Marro Eucenio CHAUMET

1. PRINCIPALES PARADIGMAS DEL OBJETO
DF, LA CIENCIA DEL DERECHO

Tradicionalments, dos han sido los paradigmas jurfdicos més desarro-
llados y cuyos seguidores han pugnade por Ias respuestas acerca del objeto
del derecho: el jusnaturalisme y el positivisrno. Todavia en nuestros dias se
praducen extensas discusiones entre los tedricos del derecho, con el solo fin
de demostrar sila posicién de un autor puede ser caracterizada de una otra
manera. Lo cierio es que ambas expresiones, conforme al uso quele han dado
¥ le dan hasta sus proplos partidarios, no tienen un significado unfvoco esta-
blecido. Bn este sentido, sostenfa Bobbio que “las expresiones Jusnaturalis-
me’y ‘positivismo juridico’ han sido adoptadas con significados tan diversos
que las relaciones entre las dos corrientes se colocan en diversos planos segiin
que se trate de uno'y otro significado” (1).

Paralelamente estas doctrinas son el resultado de una larga y rica histo-
ria, porlo que es diffcil establecer sus contornos sin ubicarlas en un contexto
temporal. De igual modo, resulta también diffcil indicar teéricos del Dere-
cho cuyas obras tengan tadas las variadas caracteristicas que en un tiempo
o en otro han sido etiquetadas como Jusnaturalistas o positivistas. Bs mds,
hay pensadores cldsicos cuya obra es caracterizada en forma diversa, como
por sjemplo, Thomas Hebbes.,

(*) Corresponde ala Unidad I (Noclones bésicas), punto I (Los grandes paradigmas para
la consiruccidn del conecimiento Juridicoy sus significados sociales), apartado 2.2 (Penora-
ma elsterndtico. Principales Paradigmas del ubjeto de [a clencla del Derecha), del programa
delas Cdtedras "A" ¥ "B” de Introduceitn al Derecho, Facultad de Derecho, Universldad Na-
clonal de Rosarto.

(1) BOBBIO, Norberto, “El problema, del positivismo furfdice”, traduccién Brnesto Gar-
zdn Valdés, Buenos Afres, Budaba, 1965, pégs. 67 v a8,
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26 MARIC EUGENIO CHAUMET

5ino se podia derivar el derecho positivo sobre una base teold gica acep-
tada por todos, era necesario lograr una construccién raclonalmente acep-
table por todos.

Bljusnaturalismo pasd a ser racionalista en ctuanto sosten{a que a partir
de principios evidentes (de un sistema de verdades andlogas a la ruatema-
ticas) se podian descubrir los derechos que son, por naturaleza, asimismo
universales e Impersonales, y que no estaban referidos a la autoridad. de
Dies sino ala autoniomia del sujeto explicable por la razén,

Se admitfa la existencia de derechos naturales innatos, propios del in-
dividuo, prevics al Estado, Su base racional, en la que se partia de axiomas
autoevidentes, permit{a que se dedujera el derecho que debfa positivizarse.

Paramuchos el fusnaturalismo pas6 a ser la Teorfa del Derecho que, aso-
clada al iluminismo, dio sustrato furfdico y filoséfico a muchas de las can-
quistas del mundo moderno, entre ellas la Mmitacidn del poder del Estado,
la creencia de que el ser humano posee derechos naturales como un espacio
de integridad y de libertad que debe ser respetado por el propio Bstade.

Por diversas razones que escapan al desarrolle del presente trabajo, se
alimenta la idea segdn la cual posturas jusnaturalistas del siglo XX Inten-
taron retomar la versién aristotélica en cuanto a que la observacion de los
hechos dan un punio de partida que permite explicar el derecho natural,
Asi, Michel Villey sostenfa que el descubrimiento del derecho de cada uno
ne puede ser alcanzado por une via puramente racional ymetafisica, dedu-
cido de una idea general de la esencia del Hombre, ysefialaba que el método
cldsico para descubrir el Derecho natural, que habfa que retomar, reposaba
sobre laexperiencia y la ohservacidn (4).

Por su parte, John Mitchell Finnis, considerado como el principal expo-
nente actual del jusnaturalismo anglosajén, entiende el sistema jurfdico como
necesariamente abierto a la razonabilidad, entendida ésta como saber pric-
tico (B). Considera que esta pretensién de explicar al hombre y a la sociedad
sobre la base de Ja llamada “razdn préctica’, muestra que el Derecho es algo
miés amplio que la ley, que los valores no pueden quedar reducidos al 4mbito
de la pura subjetividad y que cabe una discusién racional acerca de elios.

Destacala importancia del punto de vista prictico enla clencia juridica,
con una perspectiva de accién y decisién. Pensamiento préctico es pensar
acexca de lo que uno debe hacer. Razonabilidad préctica es razonabilidad
en la decisidn, en la adopelén de compromisos, en la eleccidn y ejecucidn
de proyectos, centrar la atencién en la accién. La filosoffa préctica ¢s una
reflexién sobre los bienes que deben ser realizados en Ia accién humana,

(4) VILLEY, Michel, “Philosopiiie du drolt”, Parls, Dalloz, 1978-78, puede v. Pamplona,
BUNSA, 1979-01, .
(5) FINNIS, John Mitchell, "Natural Lew and Natural Rights", Oxford, Clarendon, 1996,
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Conel .mn?.mEEHm:S de regimenes totalitarios (especialmente, el nazis-
ma), se resignificd la tegis segiin la cual, cuando enun régimen las normas
traspasan un determinado umbral de injusticia, pierden su cardcter jurfdi-
co. Suvarlante més conocida esla férmula radbruchiana porla cual se esta-
blece que una norma plerde gy cardcter jur{dico cuando la injusticia alcan-

Za una E.m&mmgmoﬁoﬁmzm. Muchas veces se la presenta con la expresidn ef
extremo injusto no es Derecho,

mmﬁ recurso ha sidg especialmente considerado para justificar y anali-
zar .mmoioﬁmm de tribunales que han tenido que resolver casos del derecho
nazi o surgidos después de la unificacién de Alemania, Asf, por ejemplo,
Bﬁn_uw se ha discutido desde la Teorfa Jurf(dica el caso de los “tiradores del
muro”. Precisamente, para ejernplificar a tesis, transcribimos un parrafo
detuna mmﬁzw.n&m del Tribunal Constitucional alemén, al decldir un caso de
un abogado judfo que habfa perdido su ciudadanfa alemana al emigrar, por
razones de una ley que asi Io prescribfa con relacién a fudfos emigrades,
citada por Eucamm los pensadores que mds ha difundido el temna, el Profesor
Robert Alexy: "Bl derecho ¥ la justicia no se encuentran a disposicidn del
legislador. La concepcitn segiin Ig cual un legislador constituctonal piede
ordenar todo lo que quiera’ significa una recalda en la actitud intelectual
de un Ba.:.&cwﬁo legal valorativamente Reutro, superado desde hace tiem-
po en la B_manﬁ Y en la praxis Juridicas. Justamente la época del régimen
:anyoznwa&amﬁg en Alemania ha ensefiado que también el legislador pue-
de imponer lo injusto.., Por ello, el THbunal Constitucional Federal ha afir-
:S&m.a:m hay que negar a las disposiciones Jurfdicas’ naclondalsocialistas
la validez comoe derecho Porgue contradicen tan evidentemente principios
fundamentaies .nm la justicia que el juez que quisiera aplicarlas o aceptar
SUS noammn:mqnwnm Jurtdicas dictar{g na-derecho en vez de derecho. La 11a
Ordenanza viold estgs Principios fundamentales. En ella, la contradiceidn

con la justicia alcanzg una medida tan insoportable que debe ser conside-
rada nula ab initio” (g).

y Por otra parte, en Iag Gltimas décadas se recurre a posturas jusnatura-
stas ante la necesidad de justificar los derechos humanos y frente a pos-

wcﬂaﬂ_mﬁd através delas cualeg estos derechos alcanzan Edm.o normativo
en los distintos sistemag polfticos, mas sucede que una de los principales
cuestionamientos ge Benera, precisamente, cuando na estén positivados.
Este nuevo recurso al Derecho natural ge Presenta como conjunto de tesis

- metaéticas que coinciden en afirmar la necestdad de que todo sistema ju-

W&.% Mmmcnomom._.mbom derechos b4sicos de quienes lo integran y defiendon
m.mE 1 la posibilidad de conocery justificar racionalmente tales derechos.
or eso pensadores comgp Macpherson o Pérez Lufio sostienen que cual-

(6) ALEXY, Robert, “g] concepto y |,
f , I g i
lona, Gedlsa, 1997, Pégs. 15y ss, YR vlldes del Derecho’ raduccion S dures
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JU MARIO EUGENIO CHAUMET

(Raz), positivismos “simple” y “sofisticado” (Shiner), positivismo “negativo”
a "incorporacionista” (Coleman), “positivismo delgado” {Schauer), “posi-
tivismo ético” (Campbell), “post positivismo” (Calsamiglia), “positivismo
critico” {Ferrajoli). Muchas investigaciones se han detenido en demostrar
lo diferentes que resultan ser las varlantes positivistas e incluse lo contra-
dictorias que pueden presentarse en puntos claves. De allf a dificultad que

encierra el describir el paradigma.

Para reconstruir el perfil positivista haremos alusién someramente a al-
gunas tesls que, en mayor o menor medida, con distinto énfasis, permiten
anuestro entender caracterizar de modo general el paradigma y considerar
algunas de Jas diferencias entre sus partidarios,

Una de las principales tesis que sostiene el pensamiento positivista es,
en la terminologia de Hart, el de las fuentes sociales del Derecho o tesis del
Derecho puesto, 56lo es Derecho el “puesto” por seres humanos. Para que
exista el Derecho debe haber alguna préctica social (que puede incluir a
constituyentes, legisladores, fueces, ciudadanos en general), y es ésta ld que
determina én cualguler sistema jurfdico cuéles son las fuentes del Derecho.
Para Raz ésta es la tesis fundamental del positivismo a la cual se debe pre-
clsamente el nombre. ’

Dentro de la tradicidn positivista, por ejemplo, Austin formulaba la zeo-
ria imperativista del Derecho (siempre que exista un sistema jurfdico es ne-
cesario que haya alguna persona que emita una orden general respaldada
por amenazas ¥ que éstas sean generalmente obedecidas) y el criterio de
identificacidn de las reglas jurfdicas estaba en el hébito de los ciudadanos

de obedecer al soberano. Hart y el mismo Kelsen rechazaron la tesis impe-

rativista pero igualmente sostuvieron que el derecho existente surge de una
prictica social,

En nuestros dfas algunos criticos del positivismo normativista entien-
den que se trata de una tesis admitida por la gran mayorfa de los tedricos
del Derecho, quizds su gran conquista, pero también “su dnica tesis exito-
sa” (11).

Otra de las tesis con que se ha caracterizade al positivismo jurfdico es
la separacién tajante entre lo que el derecha “es” v lo que “debe ser”, entre
una teorfa descriptiva y una teorfa critica. Son efemplificativas las palabras
de Bentham: “obedecer puntualmente, criticar libremente” (pero la critica
es externa al Derecho, provenfa de la moral o de la polftica), o de Austin “la
existencia del Derecho es una cosa, su mérito o demérito oira”,

Una directa consecuencia de esto es a tesis de la separacién conceptual
entre Derecho y moral. La diferenciacién entre lo que es Derecho y lo que
debe ser, entre descripcién y valoracién, conlleva en mucho la distincién

(31) ATIRNZA, Manuel, “El Dereche como argumentaclén”, Barcelona, Ariel, 2006,
phge. 27y 8.
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conceptual entre Derecho ymoral. Bl respeto porla distincidn entre el Dere-
cho existente y el que deber{a ser tiene como consecuencia dispensar al Ju-
rista de introducirse en la incertidumbre que conllevan los juicios de valor,

Asfes como se sostiene gue no hay una conexidn necesaria (14gica o con-
ceptual) entre Derecho y moral. Esto es generalmente considerado como un
rasgo que define al positiviso juridico. El concepto de Derecho no incluye
elementos morales. Supone que no existe ninguna conexién conceptual ne-
cesaria entre el Derecho yla moral, entre lo que ordena el Derecho y lo que -
exige la moral, entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser. Cualquier
contenido puede ser Derecho (12),

La tesis de la separacién no debe interpretarse como aflrmacidn que
paraun positivista el Deracho yla moral carecen de puntos de contacto, que
el jurista deba ser moralmente indiferente. Lo que en definitiva se sostiene
con ella es que al Derecho y a la moral se Ios identifica en forma separada y
que tenen que ser analizados en sus propios términoes. Aunque las reflexio-
nes en ambos dmbitos pueden ser realizadas por la misma persona, no pue-
den ser ejercidas a partir de los mismos métodos, ni en el marco de la misma
disciplina (13). Asf es corno muchos hacen referericia a un. positivismo jurf-
dico conceptual o metodolégico. :

Laforma de entenderIa tesis dela separaci6n entre el Derechoy la moral ha
originado la divisién entre positivistas excluyentes y positivistas inclusivos.

Otra de las tesis que se ha Invocado como caracteristica del positivismo
normativista es la de la discrecionalidad judicial. La misma est4 especial-
mente presente en las posturas tanto de Kelsen como de Hart. T primero
sosten{a que foda norma de grado superior determina en cierta forma la
norma de rango inferior. Ocurre gue la determinacién nunca es completa,
hastalas drdenes que pretenden llegar al detalle tienen gue dejar al ejecutor
una multitud de indeterminaciones. Por eso el acto judicial era para Kel-
sen una decisién, y no una actividad puramente cognitiva, pues una noi-
ma inferior (como la sentencia) no puede ser l6gicamente deducida de otra
superior (como la ley); es necesaria siempre la mediacién de una veluntad
humanay, por ende, la presencia de una conducta que puede ser profunda-
mente politica. Por su parte Hart resaltaba la vaguedad o “textura abierta”
del lenguaje jurfdico. Manifestaba que existen casos de penumbra en toda
expresién lingiifstica, que determina que en estos casos los jueces tienen
discrecionalidad para escoger la interpretacién que consideren més apro-
piada.

3.2. El positivismo socioldgico

Esuna de las orientaciones enfrentada al positivismo normativista, que
lamaremos socialégica porque busca las vinculaciones soctales del Dere-

{12) Ibidem.
{13) Cabe v. ATIENZ.A, Manuel, “Entrevista a Ricardo Gulbouxg”, en “Doxa’”, 26-2003.
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ﬁmm\zmm de _w mmowﬂm histérica: el derecho inglés surgia de toda su historia
vivia en el “espiritu del pueblo™ con formas e instituciones propias ri
mero en las costumbres y luego en los estrados de los tribunales Emm_ Wz-
dientemente de toda legislacion estatal. a ’

. N oun :w.nro determinado sino toda la historia —y no solamente la
historia mmvrﬂnmln de la nacién inglesa permitia comprender en su origen
¥ m<o~:ﬁow, paso a paso con las transformaciones sociales, las ;_.“:mmEQo-
nes propias am su Derecho. El common law no deriva de mouﬁok...mmﬁmﬁw cual
es _w le mimﬁoﬁ no existe para ese Derecho un acto formalde Hoacmn“o\:
centralizada por un érgano determinado. Los jueces debeh wx%mﬁ el w,E-
mm.EmEo de sus mm.:asﬂmm de otras sentencias Eon:nn.m.mamm R Ccasos si-

milares por otros jueces y, en tltima instancia, de los antecedentes mé
remotos. Elcommon law rige desde tiempo inmemgrial ~se confunde MM
Mwmoomwﬂm:mm con la costumbre—— y es mwowmwmao ‘por los jueces en cada
: concreto, corn el que a la vez se va a enriquecer ese acervo juridico
indefinido. Incluso cuando se dicta una ley sobre determinada materi
{ starute law)na se considera que desplaza al common law sino Emmm_um“wm
Mwm; _no mwimmmm. moa otra parte, en el amamm.o anglosajén las leyes oo_umﬁ,
el ce efectivo n:_mEQo los fueces lo.definen en sus casos y en la me-
did Mg qmnm yo\gom.: {fudge S.au_m E%. @ derecho consuetudinarie judi-
; sigue, asi, teniendo una importahcia mayor que la del legislador
| >‘E emergente de los casos coneretos, con la plenitud emocional (.ﬁ.
aﬂﬁzﬁ%:m seencuentraen muof&b numﬁmtmmn en normas abstractas, sinr
var formalmente del Estado ni de autoridad constituida determinada
remitido en si m::m.m:._m:ﬁo a #n pasado inmemorial en cuyo Qmmmowmou
alentaba la encarnacion viva de los grandes principios del Derecho Natu-
ral, fa mowmﬁmmm del derecho inglés asumié caracterfsticas mu w)nE.
Ies y no @o&.m H.wa.:wu.amm ﬁw aceptacion dogmadtica de ciertas Hw\u\wm 0 MMH
toridad. La m.Eono: positivista de la ciencia juridica, el iuspositivismo
conel que se instaura en el siglo XTX la ciencia juridica, no podfa, en con-
secuencia, adoptar mﬂ?mmﬁmqm los caracteres de ommmu_..m_ y Mwomwmﬁm ue
mmmmmﬁmﬁm en .mam:m.mm. Por otra parte, frente a ese Deracho @mm iﬁ% en
los casos E&Q&m@.’@: el cuerpo del common law ya descrito, en intim
contacto con la tradicion y con el pasado mds remato v, at :mm_wo tiem 0
en la pienitud emocional valorativa de los casos aoumamﬁom| o nm%\m
WMM%@HMM wE.mﬁ actitud _,mnwo.s.n.ﬁﬂm {apta para fos conceptos legales que aqui
altaban) Mhmwﬂmmmwg Mammﬁwﬁ@w que aqui Wom Wmm:@m, cargados de valora-
E_,‘mmm@.\ v oria, no podian asimilarse alos hechos na-

De los m:ﬁnmﬂmimm referidos surgid en la doctrina .Emm.ommu mdés bi

que una escuela juridica propiamente dicha, una actimud muy @ooEwMW

CONSTITUCION DE LA CIENCIA JURIDICA 235

acufiada va en el siglo XIX y que constituye lo que denominariamos el
historicismo. Bste historicismo, muy adecuado a la modalidad tradicio-
nalista de Inglaterra, se mantiene siempre subyacente en el pensamiento
juridico anglosajon, aunque aparezca mis tarde desplazado del primer
plano por la tendencia analitica de Austin o por &l sociologismo arnerica-
no. Asi como en el racionalismo aleman la ciencia juridica torma como,”
modelo a lalégica y ala matemdrica, en el empirismo francés toma comd
rmodelo a las ciencias naturales, y en el historicismo inglésel wmmmmﬁnm:;
to juridico toma como modelo a 1a historia. Con arreglo a esta modalidad
historicista que, como dijimos, se encuentra en el pensamiento jurfdico
inglés desde el siglo XV1 hasta nuestros dias, Jos nuevos daips se com-
prenden a la luz del pasado. No constituyen puntos de partida que ponen
fin a algo anterior, sino modulaciones y desarrollo de lo gue siempre ha
existido, al menos in auce. Incluso las leyes nuevas, pof ejemplo, supo-
nen un cuerpo de Derecho no escrito que les es @Rmﬁwﬂoﬁmu a modo de
teldn de fondo, que no esta en SUS MANCSs suprimir y'del cual constituyen
meras ampliaciones o modificaciones parciates 1 Debe acentuarse tam-
bién el hecho de que este pensamiento ha sido Emcu\mﬁm en la vida del de-
recho inglés, puesto que al tiempo que consitufa la teorizacién sobre el
common law constituia también el sistema.de precedentes que conferia a
este cuerpo de Derecho sus perfiles. Enl w,w,%awmm=<ow<wnmmuﬁo de este pen-
samiento debe mencionarse, en primerfsmo térming, al gran juez inglés.
Sir Edward Coke (1552-1634), que fij6las lineas fundamentales del com-
mon law, del pensamiento historicista y, a la vez, sostuvo la supremacia
del Derecho Natural ——fuente pristina del common law— sobre toda nor-
ma emanada del Rey o del memﬂmEmEo. Sir William Blackstone (1723-
1780), en su gran obra Comeptarios sobre las Leyes de inglaterra, afiadio
al pensamiento de Coke ladoctrina sobre la supremacia del Parlamento,
1a cual, a primera vista restitaba contradictoria con la idea del imperio de
un sistema no escrito dg derecho superior & las auteridades constituidas;
no obstante se ha Eﬁ@mn do con la misma. Debe mencicnarse también a
Lord Mansfield, a @mmmm se debe una importante farea pretoriana tendien-
te a suavizar, en aiéncidn a las ideas racionales de equidad, algunos de los
prineipios wmamﬁm del derecho consuetudinario v judicial inglés primitivo.
Debe tenegse presente que la actitud historicista se encuentraen forma
difusa en losfecrizadores del common law —impuestaen realidad por las
modalidadés de éste— y que dicha mucho de constituir una verdadera es-

08310, C., Teoria..., cit., pag. 30. De este autor hemos tomado Ia idea de calificar
de rdbionalisme, empirismo e historicismo, 1as actitudes adoptadas por el iuspositivismo
en Alemania, Francia e Inglaterra, respectivamente.
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W%anwm%wmgo. ¥ oH_mmm_o con eficacia en ¢édigos completos v sistermnd-
\ ogasen las leyes y costurabres del pasad 1
0gaser oye
Derecho y la justicia del porvenir” *. ’ Y estblecieran el
oo:wb wmmc&m histérica del Derecho nacid en Alemania como una reaccin
Hmmh‘mﬂqo exceso de ese racionalismo vigente °. Gustavo Hugo (1768-
z:nﬁv_ WMMMJ_O WmoH primera vez los principios que habian de constituir las
Pty &MNW CMMM,WD@B un Manual del Derecho Natural como una
il erecho Positivo y otro trabajo titulado ;Son |
tinicas Fuentes de Reglas Juridi I G ostione e oo
cas. En la primera obra sostiene
e en
%Mow W_omm %_szow el va:wnro se ha formado fuera de la autoridad _mem_m-
N costumbre y el derecho pretorianc (R
oma), yaen el common
%M @ﬁﬂmﬂmv. En la segunda formula su difundida comparacicn entre
o ﬂum: wWUo.Rn_.S y el lenguaje. Asi como se ha comprobado que el
Eommnmmmﬂwo asido Eﬂmnﬁmao por Dios ni creado por Jos hombres de mu-
0, smo que ha sufrido una transformacié i
; ; . u 101 progresiva a través
M@QM%;% y mﬂ_ﬁmﬂomu ME también la costumbre y el Derecho se han producido
envuelto gradualmente, sin la intervencién de I
e ueito gradualmente, encién de Dios o un pacto entre
. ecesidades vy usos de los I
i pueblos han sido las verdade-
ras causas de la formacion i i i pro
paulatina del Derecho, que viene a se
lafo , £un pro-
MMMS de mmﬁgmﬁonm. .F.nwa.mmm destacar, ademds que Gustavo Hugo @wﬁ a
ra proclamarse fiel discipulo de Kant. Como tal, llevd al wME&o del

ncien entre fo .v\ materr
_ v@ eCho nw t1 ) FTna terra Q@M conocumniento his Hm. e€n
Seno a su QHmﬂHﬁﬁru mm}_ HmHHv. -

4
B
sica y racional dei Derech Hmm A producto tipico del siglo XIX, asf como la escuela cls-
e feacion o T M o Natural tiene su filiacidn en el siglo XVII Bl siglo XIX trae
o abeiracto, mosers %nczwmﬁow_:ao o nmEownB, @ooczm.ﬁ nacional y popular en contra de
siglo xS:., & ) ersal ¥ académico que dominaba el racionalismo cldsico del
6 Segiin Carlos Cossio, el méri i
el jurista debe iralz e s10, el mErito mds destacable de Savigny consisic en sefialar que
Esta luminoss ides HoMWmMmm%nEL_:w E.RD.\ Sano,w.mcm&&« st quiere conocer el derecho.
caregit pugat o ?w o e Wm:w por via de su disefpuio Hugo, coloca a Savigny en el
nes iusnaturalistas m‘m oHMm ta ciencia (modems) dol Derecha, superando las desviacio-
g e wdmnsﬂ embargo, el tema se pervierte ya en manos de Savigny, quien con-
Kant) Eﬁnmammm mowmﬂwb_ﬁww%nwcmmﬂﬂﬁﬂwm " % m_m mxwaagﬂ.m fariral analizada por
. : :uno fo i
material y contingente (las relaciones de hecho). O_MMM %mﬂ%%mﬂm MMHM Mm.% UMM WMMMO

tencia de un tercer elem isti
ento caracteristico de la experiencia jurfdi
erienc) ¥ i i
de la natoral, la valoracion juridica. 7 1o Juridiea y qse e diferencia
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18.2.2. Federico Carlos de Savigny. Su polémica con Thibaut

Hugo senid las bases de 1a nueva escuela, pero el mérite de haberlade-
sarrollado en forma completa y de haberle dado extraordinaria difusion
pertenece a Federico Carlos de Savigny (1779-1860), figura estelarenla
historia del pensamiento juridico,

Savigny publicé er 1803 su Tratado de la Posesion, célebre no s6lo
por su mérito intrinseco sino también por }a critica que luego le hiciera
Thering. En 1810 fue nombrade profesor en la Universidad de Berlin, de-
sempefiando ademds importantes cargos oficiales. En 1814 pubticé su fa-
moso opiscuio De la Vocacion de Nuestro Siglo para la Legislaciony
parala Ciencia del Derecho que, aunque escrito con un fin polémico, f1j6
las bases de la escuela histdrica.

Interesa evocar el momento histérico en que Savigny escribid su
opisculo ya citado, que tanta repercusién alcanzg. Corria el afo 1814,
Alemania acaba de desembarazarse de la dominacion napolednica, que
10 s61o habia propagado sino que también habia Jlegado a aplicar en al-

gunas partes el Cédigo Civil de los franceses. Se planted entonces el pro-
blema de si habia que conformarse con el derecho alemdn prenapoledni-
co o sise dictaba un cddigo nuevo.

Por una parte, la introduccicn del derecho francés extranjero mostré
a los alemanes las insuficiencias del suyo, compuesto por estatutos de al-
cance local y por la adaptacién del antiguo Derecho Romano. Porla otra,
1a exaltacion del espirit patri6tico los llevabaa anhelar la centralizacién
faderativa, la unidad nacional. La unificacién del derecho nacional, la
sancién de un cédigo comiin a todos los paises germanicos, serfa un gran
-paso hacia la ansiada unidad nacional. El jurisconsulto Thibaut —profe-

sor de Heidelberg— haciéndose eco de ese proyecto, que halagaba doble-
mente los espiritus en el deseo de mejorar el derecho local y unificar la
patria comuin; escribid en 1814 un opusculo acerca de La Necesidad de un
Derecho Civil para Alemania. Demostraba en esta obra que lalegislacién
prenapolednica vigente en Alemania era anticuada, defecttosa, contra-
dictoria, mezcla del viejo Derecho Romano con el derecho germanico.
Ademas, el Derecho Romano aplicado en Alemania era un derecho ex-
tranjero compilado, de la época de la decadencia de la jurisprudencia ro-
mana, por lo que planteaba frecuentemente a los estudiosos arduas cues-
tones a causa de las oscuridades y contradicciones que encerraban sus
normas. Bra, pues, urgente sancionar un cGdigo para Alemania toda y, en
este sentido, aconsejaba reunir un congreso de juristas, tedricos y practi-
cos. Estos argumentos y la elocuencia con que los exponia, ademas del
patriotismo que guiaba su obra, hicieron que con Thibaut estuviese lama-
yorfa de ]a cpinién de ta nacién alerpana.
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242 HISTORIA DE LAS IDEAS JURIDICAS

fuerza independiente de la conciencia de los individuos que componen la
Mm_mnMw;amQ| y sus estudios sobre el derecho consuetudinario (v. infra,

En Francia las concepeiones de la escuela histérica fueron difundidas,
aunque con cierto eclecticismo, por Eugenio Lerminier, cuya /ntroduc-
cidn General a la Historia del Derecho (1830), v cuya Filosofia del De-
wmnwa {1852) circularcn profusamente en Buropa y liegaron hasta el Pla-
ta, influyendo fuertemente en el pensamiento de Alberdi.

En el Prefacio de su Fragmento Preliminar al Estudio del Derecho,
?EQ& declara textualmente: “Abri a Lerminier, y sus ardientes pdginas
GQQAE en mis ideas el mismo cambio que en las suyas habia operado el
libro de Savigny” {Alberdi, Juan Bautista, Escritos Juridicos, T. 1, Bue-
nos Aires, 1920, pdg. 3). Una de las ideas que mds agita Lerminier, y que
debe a los romdnticos, es la de que toedo movimiente filosdfico legitimo
debe salir de 1a conciencia nacional. La filosofia es una ciencia nacional
estrechamente vinculada con la politica. Como se ve, era ésie precisa-

mente el programa que Echeverria y el joven Alberdi tban a elaborar en
el Dogma Socialista.

19.2.4. Dogmatica jurfdica. Jurisprudencia ° de conceptos.
Examen critico

Bajo el nombre de dogmdtica se pueden abarcar aquellas direcciones
de la ciencia del Derecho que arrancan de la escuela histdrica e imperan
en Alemania e Italia hasta nuestros dfas. La culminacién de la dogmdtica
se lleva a cabo por la denominada “jurisprudencia de conceptos”, que re-
presenta el desarrclo pleno y unilateral de los supuestos contenidos en la
posicidn dogmdtica '°. Contra esa exageracion se han elevado precisa-
mernte las voces de las escuelas propiamente modemas (jurisprudencia de
intereses, escuela de derecho libre, etc.). Sin embarge, la direccidn dog-
Bm.anmu s1bien no en la posicidn extrema de la “jurisprudencia de nonnmm-
tos”, sigue siendo el comin denominador general de la ciencia juridicaen

9 - . - P .
I.a palabra jurisprudencia se usa acd como sinénimo de ciencia del Derecho, ala
usanza alemana de donde son oriundas estas escuelas.

wo Zo obstante que el origen proximo de la moderna dogmadtica arrangue de [a escue-
la histdrica, cabe destacar que su actitud —en cuznto centra la ciencia del Derecho en el
estudio de las normas generales expresadas en los textos legales— debe ser entrencada
con lade _.Om glosadores de 1a escuela de Bolonia. Los glosadores dejaron asf imprese en
m.H pensamiento juridico continental europeo el cufio de una orientacién distinta de los ju-
dmﬁm.m romanos cldsicos y de los anglosajones, que anteponen a las normas formales y las
teorias abstractas el ius quod est: las reglas que efectivamente tienen curso en los tribu-
nales y la vida cotidiana.
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los pafses de Europa continental, de derecho escrito y tradicién romanis-
ta, llegando con este cardcter hasta nosotros y en general a Latinoamérica.

La dogrdtica, como ya 1o hemos sefialado, guarda un notable parale-
lismeo con la escuela francesa de la exégesis. Asi, mientras para ja escuela
francesa el Derecho es la ley (emanada de un poder determinado de
acuerdo con el principio de la divisién de poderes), para la dogmatica el
Derecho son las normas positivas. La ley no es mas que una especie den-
tro de las normas, de modo gue la perspectiva dogmatica s menos estre-
chaque la exegética. Pero en ambas la tendencia iuspositivista se pervier-
te al ver el Derecho en las leyes o normas generales desentendiéndose
_.al menos en teoria— de su aplicacién. Se apartan de este modo dela
vida social, de las relaciones humanas en que encarna el Dierecho como
realidad. Debe tenerse presente, no obstante, que esta tendencia es mds
acentuada en la dogmdtica alemana, puesto que en la escuela de la exé-
gesis se encuentra mitigada porla indagacién empirica de la voluntad del
legislador. En la dogmdtica los conceptos legales son entes de a logica,
en la exégesis son entes de la psicologia.

Para la dogmatica, el Derecho estd en los fextos de la ley, en sus pa-
labras, las normas no son otra cosa que las significaciones o conceptos
expresados por esas palabrasy, enla medida en que el jurista debe sobre-
pasar la tarea meramente previa del estudio gramatical o filolégico de las
palabras, su tarea consistird precisamente en estudiar dichas significacic-
nes o conceptos. De aqui el nombre de “jurisprudencia de conceptos” que
se da a la mas acabada culminacién de la tendencia dogmatica. Tal es
también el sentido més propio de la imputacién de racionalismo que se
hace a esta tendencia ain dorminante en la ciencia juridica: si el objeto
propio de estudio son los conceptos o significaciones, la ciencia juridica
resulta ser “16gica” ' La tarea propia del jurista, en efecto, no es otrague
la de integrar en un todo no contradictorio el material que le suministran
las normas positivas ya dadas. La culminacidn de su tarea es la constiru-
cign juridica mediante la cual se muestra el principio general unificador
contenido en un conjunto de nommas. .

Hemos dicho que la dogmdtica arranca de la escuela histdrica, lo que
resulta verdaderamente paradéjico ya que la escuela hustdrica precisa-
mente postula un acercamiento a lo real, 2 la vida y a lo histérico, lo que
parece lo mis alejado que pueda imaginarse de la logica pura a la que va

11 Esta dimensi6n l6gica de la dogmética no es hallazgo nuesiro: ha sido reiterada
por los més conspicuos representantes de ella, como Thering v Windscheid y por sus cri-
ticos mds caracterizados, como Ehrlich y Geny. Cfr. HerNANDEZ G, A., op. cit., Pag.
103 v sus citas.
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tas” domind durante decenios la teoria y la practica. Debemos incluir
también el nombre de Rudolf von lhering, aunque este espiritu inquieto,
necesartamente heterodoxo, termind por alejarse de la posicién rigida-
mente dogmadtica, a la que rebasd, al introducir criticamente la conside-
racion del fin v del interés en el Derecho.

Laingente elaboracién cientifica del derecho civil debida a la escuela
dogmatica es el antecedente inmediato de la codificacion en Alemania.
Planck, “padre del Cédigo Civil alemén”, es también un representante
det conceptiralisme, y el mismo Cédigo Civil de 1900 es una auténtica
obra de la escuela. Los civilistas posteriores a la codificacion (Ennecce-
rus, Kipp, Von Thur) prosiguen todavia 1a tradicién dogmatica. En el
campo del derecho penal, Binding se manifiesta como discipulo de
Windscheid. También es dogmatico conceptista en general la denomina-
da escuela penal “técnico-juridica™ que se prolonga hasta nuestros dfas
con distinguidos representantes. En el campo de la teorfa del Estado, Je-
llinek pertenece a la misma corriente.

La ciencia juridica romanista germana tuvo fuerte infleencia en lialia
y, através de ella, su método conceptista, Serafini traduce las Pandecras
de Amdts; Fadda v Bensa las de Windscheid; Scialoja, Bonfante v mu-
nw.om. otros cuitivan la ciencia del Derecho Romano de acuerdo con los
principios dogmaticos, e igual cosa hace Manzini con el derecho penal.

@S&mz critico. El dogmatismo racionalista domind a tal punto el
pensamiento juridico que a palabra dogmadtica pasé a hacerse sindntmo
de “ciencia del Derecho”. El principio iuspositivista, aunque patente en
1a dogmatica, se tifie de racionalismo, de logicismo. Su principio supre-
mao puede formularse asi: el objeto de estudio de la ciencia juridica son las
normas (entes de razdn, objetos ideales, racionalismo) positivas (po-
sitivismo}.

Lo dogmudtico consiste en no entrar en discusidn alguna sobre el carac-
ter de “normas positivas” de las normas positivas. En rechazar toda dis-
cusidn sobre qué es lo que 2 una norma positiva la hace ser una norma po-
sitiva. Dicha discusion implicaria un problema de filosofia juridica y la
dogmitica rechaza la filosofia juridica. Si se pregunta a un jurista de laes-
cuela por qué considera norma juridico-positiva a un dato determinado,
contestara dogmadticamente {es decir, en forma acritica) remitiéndose ala
ley, alEstado, etcétera. El jurista no advierte que precisamente entes tales
COTIO F ley o el Estado son también entidades juridico-positivas, temas
de la ciencia juridica, v que su respuesta cae asi en un circulo vicioso o en
una peticion de principio.

mu términos generales, la postura dogmdtica, pese a-sus defectos, ha
permitido constituir un conocimiento del Derecho con jerarguia cient{fi-
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ca, una ciencia del Derecho. Esto se debe a que, en general, lag normas
emanadas def Poder Legislativo regulan efectivamente 1a conducta en fas
relaciones sociales. Pero los casos en que esto no ocurre (como, p. ¢j., 1os
casos de desuso de la ley, de sentencias contra ley, etc.) son dejados de
lado por la dogmética, considerados menospreciables por ser “ajuridi-
cos”, “no Derecho”, Se parece esta actitud idecldégica al expediente adop-
tado por los iusnaturalistas cuando, al encontrarse con un derecho posi-
tivo violatorioc de las normas eternas del Dereché Natural, optan por
considerarlo simplemente como un asunto de fuerza, como “nc Dere-
cho”, como algo que no es Derecho. El peligro grande de la dogmudtica
se pone de manifiesto cuando el jurista, en nombre de principios abstrac-
tos, desconoce la realidad de la vida social que reclama una regulacion
Jjuridica diferente, y que la obtiene en alguna forma, asi sea recurriendo
al desuso de las leves o a las sentencias contra ley 13,

13 Un ejemplo nos aclarar4 estos peligros y nos pondrd en contacto con el usus dog-
matico:

La dogmitica encuentra, ya en el Derecho Romano, este claro principio: nadie puede
fransmitir a otro un derecho superior al que él mismo posee (nemo plus iuris transfere po-
test, quam ipse habere). Pero si sc aplicara este principio sin discriminacién alguna, una
enorme inseguridad afectaria inmediztamente las relaciones juridicas, pues podriamos
ser facilmente desposaidos de cualquiera de nuestros bienes (p. &, debido a una incapa-
cidad habida en cualesquiera de las transmisiones anteriores, hasta llegar a nuestras ma-
nos). En 1a préctica, si compramos, por gjemplo, un Libro, confiamas en nuestro titulo y
no podremos entrar siempre a investigar si la persona que nos 1o vende nes lo podia trans-
ferir. Para obviar los posibles inconvenientes Ja dogmitica descubre otro principio que li-
mita al primerc: en materia de muebles, la posesion vale tftulo. De este modo se cree ha-
ber zanjado todas las dificultades. Sin embargo, la vida, una vez mds, va més alld de los
principios y ocume que aparecen bienes muebles cuya caracteristica de individualizacién
v formas de uso hacen inconvenientsla aplicacion indiscriminada de esos principios. Tal,
por ejemplo: los buques v, en menor escala, los automéviles, ete.

Pero la realidad ha demostrado que son adn mayores los peligros de la dogmitica.
Formada sobre la base del Derecho Romano privado, es decir, del derecho civil, la dog-
mética ha atribuido a las normas de este Derecho un rango superior al de las otras ramas
de 1a ciencia y asf se han tomado los principios dogmadticos civilistas por verdaderas ca-
tegorias universales, de 1o jarfdico, llegando incluso al desconocimiento de las normas
posifivas que 0o se ajustan a esas categorfas. La dogmdtica, renegande de su propio ori-
gen, ha terminado por erigir las categorfas romanistas en dogmas de una especie de ius-
natralismo superior a los derechos positivos. Se ha opuesto asi tenazmente a la especia-
lizacion de ciertos sectores o “ramas” del Derecho, pretendiende sumir rigidamente sus
snstituciones, nacidas de las necesidades de 1a vida, en las categorias civilistas comunes.
Asf ha ocurrido, por gjemplo, con el bugue del derecho maritimo, que requiers una orde-
naci6n juridica particular diferente de la de los bienes muebles & inmuebles; con el con-

trato de trabajo o la indemnizacidn por accidente de trabajo, etc.
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250 HISTORIA DE LAS IDEAS JURIDICAS

como se da en la experiencia, vale decir el derecho positivo. Y esta visidn
genial del sabio de Berlin —-que Cossio denormina “ontologizacion” del
derecho positivo— es la que permite la fundacidn de la ciencia juridica
moderna sobre dicha base, en {a que van a coincidir con la escuela histd-
rica todas las corrientes ulteriores, comenzando porel positivismo en to-
das sus manifestaciones. Pero la escuela histérica no alcanza en ningin
momento a explicitar este acierto pretemitico en una verdadera defini-
cion del Derecho. En su lugar aparece la metafisica del “espiritu det pue-
blo”, con la que no se hace sino oscurecer el excelente punto de partida
ganado v eludir la verdadera tarea filosdfica sobre el tema.

En cuanto al problema deontoldgico o valorativo del Derecho, Ja es-
cuela historica exhibe otra seria deficiencia, pues pretende superarlo afir-
:wm”:ao que el linico criterio de justicia estd en la conciencia juridica his-
térica, en el espiritu popular de cada pueblo. Pero Savigny no se lmitd a
ver en el Derecho un objeto real, que estd en la experiencia —lo que era
COTTECtO sino que lo considerd como algo bueno en si: los 1deales de
Justicia serfan inasequibles a la mente tedrica y a los métodos racionalis-
tas: su expresion la hallamos en el Derecho histérice de cada pueblo v de
cada época. De allf que existan tantas formas de ideales juridicos como
pueblos y momentoes histéricos. En otros términos el Derecho, porlo mis-
mo que surge de la conciencia popular, no puede ser distinto ¢ lo que es.
Se exalta asi, sucesivamente, 2 la historia v a la vez se la deforma consi-
derdndola como un proceso orgdnico ctiya evolucidn estd presidida por
fuerzas vitales con cardcter de fatalidad.

.E:mo y Savigny, como va indicamos mds arriba, tuvieron el gran
acierto de llevar la distincién kantiana entre forma y materia de la wwm.m-
riencia cientifica natural ' al campo del Derecho. Sostuvieron que en
toda relacién de Derecho habia una materia —un conjunto empirico, o
seaun elemento de hecho, material, pldsticamente regulable—, vy una %ew..
ma |.W.m norma reguladora de esta relacién-—. La escuela histdrica ponia
en crisis de este modo los fundamentos mismos de la escuela clasica de
U@Hmog Natural, que propugnaba la existencia de un sistema juridico ab-
soluto, Eﬁ.ﬁmﬁm en el tiempo y en el espacio ya que, segiin ese andlisis
dela Q.ﬁmnw:owm sdlo la forma normativa podia sefiaiarse como un ele-
mento invariable de la misma; en cuanto al contenido material, necesa-
riamente se trata n todos los casos de un elemento variable y contingen-
te. Pero el andlisis de los datos juridicos que ensayé Savigny. sin ser del
todo nexacto, padecfa de una grave insuficiencia: ¢l no haber advertido
que, en el dato juridico, ademds de un ingrediente normativo formal y de

18 :
Sobre el pensamiento de Kant, ver supra, 9.7.
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un ingrediente material contingente, habia un ingrediente axioldgico. a
la vez material y necesario. Toda proposicion juridica significa, siempre,
un punto de vista scbre la justicia, el orden y la seguridad. Toda teoria del
Derecho que lo olvide no puede [legar sino a resultados truncos ¢ insatis-
factorios, como efectivamente sucedié con la escuela histérica, con la
dogmatica y con el positivismo a ultranza del siglo XTX, que se atenia ai
hecho de laley 7. Este déficit del historicismo, y de todo positivismo ava-
lorarivo, explica que la idea iusnaturalista renazea una y otra vez en la
historia del pensarniento bajo nuevas formas y con otras vestiduras, des-
pués de cada derrota aparentemente decisiva. Mientras la teorfa juridica
no afronte con toda honestidad el dato de la valoracidn juridica —con el
gue tiene que manejarse censtantements el abogado, el juez y el junista—
no quedara superada esta oposicién en las ideas juridicas.

Finalmente, resta por aclarar cémo el historicismo de Savigny. que se
definid como un acercamiento a la experiencia histdrica, real, desembacd
paradojalmente en una pesicion dogmatico-conceptista, esto es, raciona-
lista, logicista. Estc se debe a que, si bien Savigny entendié que el objeto
de estudio de la ciencia juridica, esto es, el Derecho, es un objeto ermpi-
tico e histérico, implantd para el estudio de dicho objeto un método no
empirico sino légico-racional '%. Un factor decisivo de esta desviacién
dogmatica y conceptualista —apartada del historicisma que constituia
toda una declaracién de principios— se encuentra en ufa circunstancia
especial: la recepcion del Derecho Romano, cuyos textos regian con
enorme prestigio en tiempos de Savigny. Ei Derecho Romano vigente en
Alemania era, al fin de cuentas, el que surgia de la recoptlacion de J usti-
niano, especialmente del Digesto. Se trataba, en suma, de textos, de pa-
labras o leyes aceptadas en forma dogmatica, de una vez para siempre, ¥
1o de 1a indignacion histérica acerca del espiritu del pueblo y de las cos-
tumbres que cabia esperar de la escuela. De aqui que apareciesen los tex-
tos, las palabras, como el sustrato del que se debia extraer el sentido ju-
rdico—todo ello en forma muy semejante a como ocurrid en Franciacon
el C6digo Napoledn y la escuela de 1a exégesis-—. El sentido de las pala-
bras obviamente lo constituyen significaciones, conceptos, por lo que se
hace visible la derivacién racionalista de 1a escuela ya que fundamental-
mente —pese a sostener que el Derecho es un objeto de la realidad— tra-
bajé con conceptos —entes de razon— tal como surgfan de los textos ro-

manos .

7 Aprauon, E. R, Critica..., cit., pdg. 126.
18 Cossio, C., Teoria..., cit., pig. 26.
19 yiLancva, I, Idea..., cit., nota 6.
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HISTORIA DE LAS IDEAS JURIDICAS

sis, entre otras razones, por la inmovilidad social y por su descuido de los
aportes de la jurisprudencia. Todos estos repchoches exactos se pueden
aplicar también a la llamada jurisprudencia de conceptos, con la cual la
escuela de la exégesis guarda alganos puntos de contacto. Sin embargo,
hay defectos propios de la exégesis: en el plano de los métodos de nter-
pretacién, ella se limita a un andlisis de los textos muy apegados siempre
&l método gramatical. En cambio, 1a escuela alemana de la jurispruden-
cia conceptual lleva a cabo operaciones l6gicas de més envergadura, sis-
tematizando y recomponiendo textos dispersos, operaciones que culmi-
nan en la construccion juridica. Por otra parte, el Cédigo Napoledn, cuya
sancién relativamente reciente manifestaba la voluntad del legislador en
una forma actual, daba a 1a escuela de la exégesis una libertad mucho me-
nor para su tarea interpretativa de la que dejaba a los pandectistas germa-
nos el Digesto de Justiniane.

Pese a todas las criticas v a su formal derrota en el terreno cientifico,
la postura exegética renace con una vitalidad notable toda vez que los ju-
ristas se encuentran en Una situacion semejante a la que constituy¢ el punto
de partida de la escuela: una ley recientemente promulgada por el Estado.
Es que, como ocurrié a la escuela de la exégesis, el dogma positivista, en
su mds estrecha férmula de estatismo y legalismo, es todavia un supuesto
mental corriente entre los hombres de Derecho. La escuela de la exégesis
tiene atin hoy una influencia muy grande, mucho mayor de lo explicita-
mente confesado, especialmente en el campo del derecho civil.

10.4. ESCUELAS MODERNAS
10.4.1. Jurisprudencia de intereses

El precurser: Thering. Rudolf von Thering es, Eacam_u_m\wmnap unade
las figuras mds extraordinarias de la ciencia juridica. Sydombre estd li-
gado ala escuela histérica. Aparece ademds como representante eminen-
te de la dogmitica, cuyos métodos escribe en el Espffitu del Derecho Ro-
mano (v. 10.2.4.). Pera el espiritu brillante e induieto de Thering ne le
permitié contener su pensamiento en el juego-Conceptual de la dogmati-
ca. El mismo declara que, fielen su _.5@%& alos principios formalistas,
se convencié con el tiempo de su falsedad *. En las partes finales de su
obra mencionada define el derechg,gibjetivo como un “interés juridica-
ments protegido”, definicién en 4 que ya trasparenta lo que se habria de
hacer tema en El Fin en el Dérecho: lanocién de finalidad o télesis (te-

2 Cfr. IMERING, Rudolf von, La Voluntad en la Posesién, citado por HERNANDEZ
G, A., op. cit, pdg. 119.
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leologia). De esta nocidn surge el denominado método telecidgico y, con
algunas variantes, la escuela que recibid et nombre de jurisprudencia de
intereses (Max Rumelin, Felipe Heck, Schwinge, Grunhut, efe.) 23

La especificacién del movimiento como g_.a:w,uw:am.:ﬁ.m\&m intereses
se hace remontar al afio 1889, en que Heck publica wcxe‘mﬁm La Averia
Gruesa. Aparece la escuela en estrecho contacto con el'derecho privado
y, en oposicién al conceptualismo, trata de aproximaf la ciencia juridica
ala vida sustrayéndolo del reino de 1a abstracta 16gica. La verdadera ma-
teria juridica, en derecho privado, es el interés Q\Q.Mom particulares. Losin-
tereses son econdmicos, artisticos, cientificos,/etcétera. En su manipula-
cidn de las normas y conceptos juridicos el jurista no debe desentenderse
de 1os resuttados a que cenducird su .Eﬁmﬁumwﬁmoa:m antes bien, su verda-
dera misién consiste en un cédlculo de los intereses en conflicto. Los con-
ceptos generales quedan relegados a una misidn de mero ordenamiento.

Con la jurisprudencia de intereses se inicia, pues, la reaccidn doctri-
naria contra la ciencia juridica degmatica racionalista imperante, reac-
cién que sirve de comin denomdnador a las llamadas escuelas modernas
en general. Esta reaccién se opera, en términos generales, invocando la
necesidad de aproximar la ciencia del Derecho a las necesidades y pro-
blemas de la vida, alejandola de las abstractas regiones del pensamiento
y de 1a Iégica. Nétese, sin embargo, que este ataque contra el racionalis-
mo no alcanza al principio iuspositivista, sélo que éste se dirige a la re-
alidad y no a las normas. En algunas escuelas la reaccién antiforrnalista
sufrip la influencia’de 1a sociologia, dando lugar aun verdadero positivis-
mo sociokégico,Es lo que ocurrid en Francia con el solidarismo y en los
Estados Unido$ con la escuela socioldgica.

16.4.2.Solidarismo

La irfluencia socioldgica, que se encuentra insinvada en la jurispru-

&

am:wwm de intereses, se manifiesta abiertamente en el denominado solida-
rismo fundado en Francia a principios de este siglo por Leén Bourgeois
(1851-1925) *y, sobre todo, porel gran jurista Leén Duguit (1859-1928)
cuyas obras L'Etat, le Droit Objecrif et la Loi Positive (1901) y Le Droit
Social alcanzaron una gran Tepercusion.

El punto de partida de Duguit es la filosoffa positiva de Augusto Com-

te. Para Duguit el Derecho es una rama de la sociologia. Duguit es, pues,

B Cfr. AFTALISN, B, R., Critica..., cit., pag. 234.

>4 1 egn Bourgeois publics, en 1902, Essai d’une Philosophie de la Solidarité, pero
se trata mas bien de una obra de economia politica social y no de Derecho.
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