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CAPITULO CUARTO

LA TRANSFORMACION DE LA JURISPRUDENCIA
EN CIENCIA DEL DERECHO

Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt.
(En la duda, es tan justo como seguro seguir
la interpretacion mas benigna).

D. 50, 17, 192. Marcello 29 dig.

I. EL VOCABLO “JURISPRUDENCIA” ES REEMPLAZADO
POR EL DE “CIENCIA DEL DERECHO”

Cuando haciamos referencia a la reaccion de la protesta que Savigny
exponia en su obra De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion
v la jurisprudencia, notamos que su traductor, Adolfo G. Posada, habia
sustituido este ultimo vocablo: “jurisprudencia” por el de “ciencia del
derecho”, notando que tal reemplazo obviamente habia encontrado apo-
yo en el desarrollo realizado por el mismo Savigny, al exponer con am-
plitud lo que ¢l llamaba el derecho cientifico, que resultaba de la evolu-
cion que imponia la labor acuciosa y exhaustiva que se encontraba a
cargo de los estudiosos del derecho.

En efecto, en razon del desarrollo natural de los pueblos, Savigny
observaba que en ellos emanaban multiples actividades que se manifes-
taban como consecuencia del progreso de sus labores y conocimientos,
de manera que venian exigiendo la concentracion de su empefio de una
manera profesional y cientifica. A la vez, el mismo autor observaba que
paralelamente a la evolucion del derecho —que en un principio era
considerado como un patrimonio comun de todo el pueblo— se acre-
centaba y ramificaba como consecuencia de la variedad de las multiples
y complejas relaciones de la vida comunitaria, que para entonces ya
exigia un conocimiento mas profundo, asi como una concentracién de
la actividad profesional propia, para reconocer que en ese momento es-
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106 LOS SONIDOS Y EL SILENCIO DE LA JURISPRUDENCIA

taba escapando del entendimiento ordinario y vulgar que hasta entonces
habia adquirido el pueblo.!®

Como consecuencia del desenvolvimiento que hemos dejado sefialado
en el parrafo que antecede, debia surgir una categoria o clase singular de
expertos especialistas, que se convertirian en peritos en el derecho y que
—a la vez— adquiririan la representacion de una clase profesional surgi-
da del mismo pueblo, de manera que la materia en la que concentraran su
labor —que era el derecho mismo— no se convirtiera en una conciencia
particular de esa clase, sino que integrara una verdadera continuacion y
desenvolvimiento particular del derecho del pueblo. De ello resultaria
que el orden normativo conllevara una doble funcidn vital, puesto que
por su naturaleza y esencia continuaria radicando en la conciencia comtn
del pueblo; pero su desarrollo detallado y su aplicacion a la diversidad de
hipotesis que la vida misma fuera generando requeriria que se concentra-
ra en quienes ejercian la particular y especial profesion de los juristas,
que en su inicio se encontraban limitados a proporcionar consejos en ca-
sos particulares —mediante opiniones para resolver un litigio— para que
posteriormente pasaran a dar las responsa por escrito. Asi, la actividad
primaria que tenian a su cargo dichos estudiosos se especializaba a la vez
que se transformaba en ciencia.!®

II. LA DOBLE FUNCION DE LOS JURISTAS

En el nivel antes sefialado, en opinion de Savigny, los juristas desem-
pefiaban doble funcion: una material, que exigia la produccion juridica
del pueblo, y otra formal, que en realidad era meramente cientifica, ya
que se encontraba estar dirigida hacia la satisfaccion del manejo cientifi-
co que requeria el derecho, sin importar para ello el origen que hubiera te-
nido. Asi, la funcién de los juristas producia la forma cientifica de la ma-
teria, de la que resultaba una nueva especie de produccion juridica. Como
ejemplo de ello, Savigny invocaba a Gayo, a quien calificaba haber sido
un ejemplo visible de una fecunda labor, que alcanzaba una magna signi-
ficacion, advirtiendo que —ademas— los juristas poseen una notable in-
fluencia sobre la legislacion, sea porque al exponer sus criterios elaboran
normas y, porque a la vez, dedican su actividad a la materia de la ley, de

158 [bidem, pp. 59 y 60.
159 Idem.
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manera que cuando llega el momento de su aplicacion, se convierten en
mediadores en todos aquellos casos que genera la realidad de la vida. En
consecuencia, Savigny reconocia que el trabajo cientifico facilitaba y
aseguraba a la ley el dominio de las relaciones de la vida y, desde luego,
esa manera especial de producir el derecho, al que el mencionado autor
Ilamaba cientifico, aun cuando también lo mencionaba como el derecho
de los juristas. De ahi que apreciaba que en Roma se reconocia una pru-
dentium auctorictas, cuando no existia ni la mas leve sefial de necesida-
des cientificas, puesto que se encontraba confinada en la actividad y co-
nocimiento exclusivista de los pontifices, limitados por las condiciones
clasistas de los patricios. !¢

Por todo lo anteriormente considerado, resultaba evidente que Savigny
reconocia que la mision general de todo derecho podia ser reducida senci-
llamente al destino moral de la naturaleza humana, ya que aceptaba que se
manifestaba en la concepcion cristiana de la vida; aceptando el valor del
cristianismo no s6lo como regla de vida, sino también como consecuencia
de la transformacion del mundo, que encontraba al manifestarse la natura-
leza moral del derecho en general, o sea, por el reconocimiento de la digni-
dad y libertad del hombre de manera igual en todas partes, robusteciendo el
anterior factor con la salvaguardia de esta libertad mediante instituciones
juridicas, junto con todo lo demas que surgiera de la misma naturaleza y de
la determinacion de estas instituciones que, por consecuencia practica, los
autores modernos llamaban naturaleza de la cosa (aequitas o naturalis ra-
tio). Asi, el elemento juridico general aparecia de modo mas mediato y
mezclado como la observacion de fines morales, fuera del campo juridico
(boni mores), tanto en el derecho mas moderno, también de fines ecle-
siasticos, o como interés del estado publica utilitas; concluye con una
proclama en la que asevera que jel derecho vivo progresa!'®!

160 Savigny, Federico Carlos de, op. cit., pp. 63 y 64, debiendo advertirse que en nota
de pie de pagina, dicho autor destacaba que la ocultacion de la produccion juridica primi-
tiva, por formas tardias hacia las cuales la materia original se habia desarrollado, se ma-
nifestaba por un constante uso lingiiistico del derecho romano posclasico. Antes de esas
circunstancias se reconocian como fuentes juridicas: /as leges, plebiscita, Senatus consul-
ta, etc. Luego formaban parte de los escritos de los famosos juristas, agregando que a su
lado sdlo existian y se renovaban continuamente las leyes imperiales. Por ello se decia
que todo derecho descansaba en leges o Constituciones (leyes imperiales) y jus o pruden-
tia (literatura juridica).

161 [bidem, pp. 66-68.
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II1. LA EXPOSICION DE LA METODOLOGIA DE SAVIGNY

En obra diversa de las que hemos considerado en las lineas y paginas
precedentes, Savigny presentaba una investigacion sobre el estudio de
nuestra ciencia, y para ello desarrollaba la exposicion de lo que ¢l llama-
ba metodologia, como una direccion de la fuerza espiritual del individuo
que deberia aportar un indice, del cual se podia colegir que se referia a un
sistema para la elaboracion absoluta de la ciencia del derecho. Expuesto
lo anterior, el mismo autor abord¢ la elaboracion filologica de la jurispru-
dencia, concentrando su atencion en el estudio de su concepto, asi como
en la tarea de su interpretacion, de manera que al preguntarse ;cOmo es
posible una interpretacion?, respondia reiterando que lo habia expuesto
en su Sistema del derecho romano actual, reproduciendo que debia acu-
dirse a la elaboracion historica y sistematica del derecho, prescindiendo
de las llamadas divisiones de la interpretacion en authentica doctrinalis
et usualis, que correspondian —estricta y respectivamente— al Poder Le-
gislativo, cuya funcion, en realidad, mas que aclarar la ley, era expedir una
nueva, y las otras, que tienen su fuente en los estudiosos. Sin embargo, el
autor aclaraba que interpretar es reconstruir el pensamiento (claro u oscu-
ro) expresado en la ley, en cuanto sea conocible; ademas, consideraba que
era inutil aquel criterio que usualmente concebia la interpretacion como
aclaracion de una ley oscura, y aseveraba que la tarea suprema que le co-
rresponde a la repetida interpretacion es realizar la tarea superior que per-
mita restituir un texto que se encuentre corrompido.'®?

IV. LA TECNICA DE LA INTERPRETACION

El propio Savigny advertia que toda interpretacion debia ser un com-
pendio que vinculara aquello que fuera individual con lo que sea univer-
sal, y, en via de confirmacién de dicho criterio, advertia que dicha labor
debia ser individual, en tanto que cada texto de una ley especifica expre-
saba solamente una parte del todo, que no estaba contenido en ninguna
otra parte. De ahi que el intérprete debia descubrir lo individual que cada
texto poseyera, a la vez que lo universal que hubiera en ella misma, ya

162 Savigny, Friedrich Karl von, Metodologia juridica, trad. de J. J. Santa-Pinter, Bue-
nos Aires, Depalma, 1994. Titulo del original aleman: Juristische Methodenlehre, K. F.
Koehler Verlag, Stuttgart, 1951, pp. 11-14.
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que la legislacion expresaba solo un todo que existia en el sistema, al que
debia amoldarse lo que fuere particular. De lo anterior, concluia el autor
en consulta, que toda interpretacion trataria de ofrecer un resultado para
todo el sistema.'®

En el analisis historico de la interpretacion, Savigny sefialaba que ella
comenzaba en los siglos XII y XIII, reconociendo que el primer periodo
habia sido el de los glosadores, iniciado en Bolonia a partir de Irnerio (en
el texto lo nombra como Ireneo), hasta culminar con Accursio, destacan-
do que su labor habia sido desempefiada con toda dedicacion.

Savigny observaba que el segundo periodo del desarrollo histérico de
la jurisprudencia correspondia a los comentadores en los siglos XIV y
XV, como lo fueron Bartolo y Baldo, a los que calificaba como menos
buenos que sus antecesores.

La tercera etapa la ubicaba cronoldgicamente en los siglos XV y X VI,
cuando al descubrirse la literatura clasica se elabord por primera vez la
jurisprudencia en forma cientifica. Savigny observaba que habian cola-
borado en dicha labor los humanistas franceses —que abarca el periodo
de los siglos XVIy XVII—, ya que poseian aquello que faltaba a los glo-
sadores; pero también advertia que habian perdido la puesta en practica
de un método puro y vigoroso, ya que advertia que no existia una inter-
pretacion verdadera y pura, puesto que se consideraba a la jurisprudencia
como un sistema, ni en realidad se buscaba sistema alguno. Ejemplo de
ello lo atribuye a Cujacio y sus seguidores, que trataron de restituir la an-
tigua jurisprudencia; pero lo hicieron descuidando el sistema, que recu-
rria a digresiones y al empleo de un método que no era puramente
exegeético.

El cuarto periodo de desenvolvimiento considerado por Savigny era el
de los estudiosos holandeses, al que localizaba a fines de los siglos XVII
y XVIIIL. A ellos corresponde el empleo de la filologia, que se concentra-
ba en detalles e insignificancias.

Finalmente, el periodo quinto es el que correspondia a la escuela ale-
mana. Savigny apreciaba que la misma poco se habia preocupado por una
labor de interpretacion, excepto en Leipzig, y observaba que la labor de
los holandeses se perdia en pequefieces.

Dentro de los periodos antes considerados, Savigny aceptaba que la
unica interpretacion verdaderamente fundamental era la que habia logra-

163 [bidem, pp. 18-24.
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do Jakob Gothofred, que habia sido profesor en Ginebra, donde habia na-
cido el 13 de septiembre de 1585, localidad en la que también muri6 el 24
de junio de 1652.164

V. LA JURISPRUDENCIA COMO AUXILIAR
DE OTRAS CIENCIAS

Al culminar el examen cronoldgico considerado en las lineas prece-
dentes, Savigny destacaba la imperativa elaboracion historica de la juris-
prudencia, ya que debia participar de ese caracter. Para realizar el analisis
en el que se encontraba comprometido, se preguntaba: ;como se debe
vincular historicamente? Su respuesta aseveraba que la manera mas sen-
cilla se llevaba a cabo investigando en su totalidad, para saber que una
cuestion se respondia de manera distinta en cada una de las diversas épo-
cas de la legislacion; consideraba ademas, que la tarea mas elevada para
la interpretacion se encontraba en la critica, aunada en la reflexion de que
a partir del siglo XVI mucho era lo que se habia logrado hacer en la histo-
ria de la jurisprudencia; pero manteniéndose en la fase historica, sin lle-
gar a su objetivo central. De ahi, insistia en que la jurisprudencia debia
también tratarse con una completa separacion de sus fuentes.!®

En cuanto a la consideracion de la jurisprudencia como auxiliar para el
apoyo de otras ciencias, Savigny aceptaba que tenia una estrecha vincula-
cion tanto con la politica como con la historia, ya que reconocia que la le-
gislacion se podia considerar como parte de la historia. Como muestra de
ello, invocaba la obra del inglés Edward Gibbon, con su Historia de la
caida del Imperio Romano, y, en seccion aparte, abordaba la técnica de la
elaboracion sistematica de la jurisprudencia. Savigny apreciaba que ésta
no habia logrado uniformarse, ya que reconocia que el contenido del mis-
mo era la propia legislacion, es decir, los principios del derecho, que re-
querian tanto el desarrollo de los conceptos como el ordenamiento de sus
raices, incluyendo las técnicas de la interpretacion extensiva y restrictiva,
asi como la influencia de la filosofia sobre la jurisprudencia. Finalmente,
Savigny se ocupaba de considerar una indispensable metodologia para el
estudio literario de la jurisprudencia, con su orientacion propia, critica e
historica; finalizaba su tarea con la sistematica del estudio académico de

164 [bidem, pp. 24-29.
165 [bidem, pp. 32-34.
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lo juridico y, con la respuesta que podia obtenerse segun el estado actual
de las universidades.'*

VI. LA CALIDAD DEL DERECHO COMO CIENCIA

La calidad y fundamento que Federico Carlos de Savigny otorgaba co-
mo ciencia al derecho —con las contribuciones de Julio German Kir-
chmann, Ernesto Zitelmann y German Kantorowicz— nos permite ahora
observar en conjunto una labor destinada a considerar que la jurispruden-
ciayano es aquel conjunto de reglas, referencias, criterios, sentencias, lo-
cuciones y aforismos que hemos considerado en otras obras, que fueron
compilados en el Digesto, como consecuencia de las respuestas de los
prudentes o sabios del derecho, que nosotros hemos considerado ante-
riormente, sino que con esa denominacion de ciencia en su significado
real se caracterizan todas las expresiones del derecho, lo que justifica que
merezca tal concepcion en su significado real, puesto que en ella se pro-
pugna la unidad del conocimiento. En una labor de tan extraordinaria di-
mension, que es presentada por Lorenzo Carnelli —miembro del Institu-
to Argentino de Filosofia Juridica y Social— se afirma que sin desmedro
de los honores que merecen tanto Gustavo Hugo como Federico Carlos de
Savigny —que en el campo juridico representan al historicismo alzado
contra el imperio del derecho natural en su vision racionalista— debe re-
conocerse que su desarrollo les permitié construir su Escuela y perdurar,
al proclamar que el derecho debia no ser otra cosa que esencialmente
ciencia. A la vez, es notable que en la lengua inglesa se identifica el voca-
blo jurisprudence con la filosofia del derecho, de ahi que el propio Carne-
lli advierte que en ello se encuentra el mérito que en forma permanente
pertenece a Savigny,'®” ya que para dicho comentarista posee singular

166 - [hidem, pp. 34-89.

167 Savigny, Federico Carlos de, “Los fundamentos de la ciencia juridica”, en el volu-
men en el que colaboran Kirchmann, Julio German; Zitelmann, Ernesto, y Kantorowicz,
German, denominado La ciencia del derecho, Buenos Aires, Losada, 1949, pp. 8 y 9;
véase Sternberg, Theodor, Introduccion a la ciencia del derecho, trad. de la 2a. ed. ale-
mana por José Rovira y Ermengol, México, Editora Nacional, Edinal, 1956, pp. 164-169,
asi como Hall, Jerome, “Prefacio” de su obra Foundations of Jurisprudence, The
Bobbs-Merrill company, Inc. A subsidiary of Howard W. Sams & Co., Inc. Publis-
hers-Indianapolis-Kansas City-New York, 1973, pp. Véase también Magallon Ibarra, Jor-
ge Mario, La senda de la jurisprudencia romana, México, UNAM, 2000, pp. 77y 78,y
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significacion el que Savigny evoque siempre el espiritu del pueblo como
fuente creadora, ya que el derecho lo refleja al manifestarse en la costum-
bre, que es un testimonio vivo de dicho espiritu —que tiene caracter po-
pular— y que es el que genera el derecho, aun cuando lo hace en forma
oculta y misteriosa; con ello permite la ironia de Ihering, que alude a un
derecho en estado sonambulo. !

En el sumario que concluye el comentario de Carnelli, se afirma que
Savigny establecio la ciencia juridica en su posicion real, ya que la orien-
t6 hacia un orden genérico de los objetos a que obedece. A la vez, ontolo-
giz6 el derecho positivo y repudid el jusnaturalismo. Negé que el derecho
resida en los principios y en las normas. Sostuvo, también, que no habia
otro derecho que el positivo (a saber, puesto por el Estado, positivus, for-
ma adjetiva de positum) y que ese derecho existe en la realidad... Entre
los rasgos que mejor definen a la escuela destacan su rigor metodico y
certeza constructiva.'®

VII. LA FILOSOFiA PRACTICA ARISTOTELICA.
LA PRUDENTIA

Ademas de los conceptos que referimos en los parrafos precedentes,
con la inquietud de la busqueda de otra orientacién que permita apoyar
la decision de Savigny, para no emplear mas el concepto de la juris-
prudencia y sustituirlo por el de la ciencia del derecho, verificamos en
los antecedentes de la filosofia practica aristotélica —que sabemos con-
centra su analisis sobre la actividad del hombre y esta dirigida a la loca-
lizaciéon de sus valores morales— que, en el decir de Antonio Gomez
Robledo, se concentra en la consecucion del bien especificamente hu-
mano.'”’ En esa blsqueda, constatamos que la ética es una parte de la
filosofia que observa el valor de la conducta humana, no al hacer, sino
al obrar, y cuyo concepto central es la virtud (areté), que para un griego
quiere decir no so6lo perfeccion moral —que se amplia con la excelen-
cia o perfeccion para lograr plasmar un tipo mejor de humanidad— que

El renacimiento medieval de la jurisprudencia romana, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 233-235.

168 Savigny, Federico Carlos de ef al., op. cit. nota precedente, p. 10.

169 Jhidem, p. 11.

170 Aristoteles, Etica nicomaquea o politica, 13a. ed., version espaiiola e introduccién
de Antonio Gémez Robledo, México, Porrta, 1992, p. XVI.
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cultive no solo las virtudes éticas, sino también las del logos (de la inte-
ligencia), puesto que éstas poseen un rango superior, por contraerse al
mando y direccion. Dentro de ellas, que por su dimension se localiza
entre las primeras, se encuentra la prudencia (phronesis), que sefala y
prescribe en cada circunstancia concreta como debe ejercerse la accion
moral que pueda ser calificada de virtuosa, y que es —como la llama
Aristoteles— el término medio. La prudencia es, pues, el agente de en-
lace entre la inteligencia y el caracter.'”! Sin embargo, cuando el estagi-
rita se ocupaba del desarrollo de las virtudes intelectuales —por las
cuales el alma alcanza la verdad— precisaba que ellas son: arte, cien-
cia, prudencia, sabiduria e intuicion, considerando la capacidad de en-
tender a la prudencia, al observar a las personas que llamamos pruden-
tes. Una de las cualidades que las distinguen es su reconocida
capacidad para deliberar acertadamente sobre las cosas nuevas y prove-
chosas, no parciales para uno en particular, sino para el vivir en gene-
ral. En su examen, Aristoteles agregaba que llamamos prudente al que
calcula bien lo conveniente a cierto fin. Por ello, calificaba como pru-
dente al que sabia deliberar. Como consecuencia de no poder deliberar
sobre las cosas que necesariamente son, la prudencia no podra ser ni
ciencia ni arte. La conclusion de que no es ciencia se manifiesta al ob-
servar el obrar, ya que éste puede ser de otra manera. Tampoco es arte,
puesto que son de género distinto el obrar y el hacer. En consecuencia,
solo resta aceptar que la prudencia sea un habito practico verdadero,
acompafado de la razon, sobre las cosas buenas y malas para el hom-
bre. De ahi que la templanza sea salvaguarda de la prudencia.'’

Sobre el mismo concepto, y con la distancia cronoldgica que entrafia
el volver a considerar el mismo tema, no podemos dejar de considerar
la interrogante que se formula el filésofo polaco Georges Kalinowski:
Ly qué es la phronesis?, a la que responde que no cree posible extraer
una definicion sintética de la ella; sin embargo, acepta que es una cali-
ficacion que atribuye a los hombres cierta disposicion o aptitud especi-
fica, que se muestra como una especial y permanente puesta en forma
de nuestro intelecto (razon); pero en sentido restringido la prudencia
habilita al intelecto para conocer el bien y el mal concretos; y abunda
con el criterio de Tomas de Aquino, que le llamo sabiduria. En relacion
con la anterior observacion, ha correspondido a Rolando Tamayo y Sal-

170 Ibidem, p. XXIII.
172 [bidem, libro V1, De las virtudes intelectuales, I1I-V, pp. 74-77.
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moran, contribuir fecundamente a la precision de los conceptos antes
considerados, reconociendo que la phronesis se aplica al hombre sabio,
que es a la vez culto y de buen juicio, amén de buen consejo, ya que
ademas de saber, también le caracteriza el saber qué hacer, por calcular
bien lo que es conveniente para elegir y para el hacer, que permite aso-
marse al campo de la razon practica, cuyo mundo es la conducta huma-
na racional. De acuerdo con los anteriores razonamientos, el mismo au-
tor explica que la prudentia iuris se convierte en scientia, cuando los
juristas romanos adoptan los métodos de la ciencia griega apoyada en la
analitica posteriora, que constituye el principal trabajo de Aristoteles
sobre el método cientifico, al cual conjuga la Analitica Priora, Physica
y Meta physica. Consecuentemente, la jurisprudencia era el oficio que
practicaban quienes se encontraban vocacionalmente dedicados al dere-
cho, y el conocimiento que les caracterizaba fue reconocido como iuris-
prudentia, y a quienes la disefiaban, iurisprudentes.'”

No obstante las observaciones de las que anteriormente damos cuenta,
resulta preciso advertir que era evidente que la comision de decemviri
—enviada por Roma a Grecia para estudiar las leyes de Solon y Licur-
go— que concluy6 su labor con la aprobacion de las Doce Tablas, que
fueron la primera legislacion escrita de los romanos,'” habia conocido la
phronesis, ala que se ha traducido como prudencia. Este concepto es re-
ferido por Jorge Adame Goddard como la “virtud intelectual que permite
al hombre conocer lo que debe evitar; que en el terreno juridico es la vir-
tud que discierne lo justo de lo injusto”; resultando que lo caracteristico
de este pensamiento prudencial —también llamado aporético o pensa-
miento por problemas— es el que tiende a encontrar la solucion de una
cuestion o problema determinado. Para ello, procede al analisis de las pe-
culiaridades de esa cuestidon, con la guia de ciertos criterios o topicos,
aceptados como validos por la opinién comun.!'”

173 Kalinowsky, George, Concepto, fundamento y concrecion del derecho, estudio
preliminar por Carlos Ignacio Massini, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, pp. 123-
127, y Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica. El para-
digma de la racionalidad y la ciencia del derecho, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2003, pp. 91-95.

174 Huber Olea, Francisco José, Diccionario de derecho romano comparado con dere-
cho mexicano y canonico, México, Porraa, 2000, p. 141.

175 “Jurisprudencia”, Nuevo diccionario juridico mexicano, 10a. ed., México, Po-
rraa-UNAM, 1997, pp. 1890 y 1891.
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En el marco doctrinal que sobre dicho vocablo expone la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion aprecia a la jurisprudencia como el “cono-
cimiento y valoracion de lo justo y de lo injusto, con el fin de practicar lo
primero y de evitar lo segundo”.!”® Adicionalmente recoge un resumen de
acepciones:

habito practico de interpretar rectamente las leyes y de aplicarlas oportu-
namente a los casos que ocurren; interpretacion que de la ley hacen los
tribunales para aplicarla a los casos sometidos a su jurisdiccion; conjunto
de criterios de interpretacion y de decision establecidos por los tribuna-
les de justicia y las doctrinas reiteradamente contenidas en sus fallos; in-
terpretacion con caracter obligatorio, que hacen los jueces de los precep-
tos legales; conjunto de sentencias dictadas en sentido concordante
acerca de una determinada materia; serie de juicios o sentencias unifor-
mes que originan usos o costumbres sobre un mismo punto de derecho.
Costumbre de los tribunales; doctrina establecida por el Tribunal Supe-
rior al aplicar e interpretar la ley, la costumbre y los principios generales
de derecho; conjunto de pronunciamientos de caracter jurisdiccional dic-
tados por o6rganos judiciales y administrativos; actividad vocacional en la
esfera del derecho; ensefianza doctrinal que dimana de las decisiones o
fallos de autoridades gubernativas o judiciales; norma de juicios que su-
ple omisiones de la ley, y que se funda en las practicas seguidas en casos
iguales o analogos; solucion sugerida por un conjunto de decisiones sufi-
cientemente concordantes, emitidas por las jurisdicciones acerca de una
cuestion de derecho; conjunto de soluciones dictadas por los tribunales
al resolver las cuestiones de derecho que le son sometidas.'”’

VIII. EL ARTE Y LA CIENCIA DEL DERECHO COMO DOGMATICA
JURIDICA O TEORIA GENERAL DEL DERECHO

En el examen que realiza Fritz Schulz se ocupa de explicar que emplea
el término ciencia del derecho en un sentido mas amplio del ordinario, ya
que de manera comun se le confina al pensamiento sistematico sobre la
ley actual (dogmatica legal), por hacer exclusion en particular, del proce-
so de la elaboracion de la ley. De ahi que aun cuando anteriormente se le
habia apreciado como ciencia del derecho romano, los defectos resultan-

176 - La jurisprudencia en México, México, Poder Judicial de la Federacion, 2002, p. 176.
177 [bidem, pp. 216-218.



116 LOS SONIDOS Y EL SILENCIO DE LA JURISPRUDENCIA

tes de esa consideracion han demostrado que para el historiador carece de
valor una concepcion de la ciencia del derecho tan estrecha, ya que su
idea de lo que es la ciencia del derecho o jurisprudencia —que considera
a los términos como sindnimos— comprende toda ocupacion vocacional
relacionada tanto con el derecho como con su elaboracién, aplicacion,
exposicidon y transmision. De ahi que el vocablo vocacion no debe restrin-
girse a actividades dirigidas para obtener una situacion de manera de vi-
vir, ni a ningun otro propoésito econdémico. En su origen —que es cristia-
no— Schulz observa que carece de esa connotacion, pues el concepto de
ocupacion vocacional no dirigida, o no necesariamente dirigida hacia
propdsitos economicos, resulta indispensable para un correcto anélisis
sociologico del mundo antiguo, ya que su implicacion esencial es la de
una dedicacion permanente, en contraste con la simple indulgencia de un
diletante ocasional en una determinada esfera de actividades. Una ocupa-
cion continua con una materia definida genera una intimidad especializa-
da mas alla de un simple conocimiento general. De ahi que el conoci-
miento especializado, aunado a las actividades dirigidas para lograrlo, da
como resultado lo que llamamos ciencia.!”®

El mismo Schulz agrega que para ¢él, tanto la ciencia del derecho o la
jurisprudencia, comprenden todas las expresiones de una actividad voca-
cional en la esfera del derecho, y el vocablo jurista abarca a todos aquellos
que se dedican a esa actividad. Por ejemplo, el clasico iudex no era un juris-
ta mas que por accidente, ya que para los ojos de los romanos no era parte
de su calidad el conocimiento profesional del derecho, ya que él era re-
presentante del sentido comun. Por otra parte, los miembros de la canci-
lleria imperial —que disefiaban numerosos rescriptos de Diocleciano—
no eran juristas, por lo que ni ocupaban sillones académicos ni escribian
libros, ya que solo preservaban un estricto anonimato burocratico. Los
rescriptos —que representaban su labor literaria— pertenecian a la juris-
prudencia, con tan buen titulo como las responsa del praefectus praeto-
rio Papiniano.'”®

Ha correspondido a Biondo Biondi —catedratico de la Universidad
Catodlica del Sacro Cuore de Milan, en su articulo “Obbietto e metodi del
la scienza giuridica romana”, publicado en Scritti di diritto romano in

178 Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, Oxford, Oxford at the Clarendon
Press, 1946, p. 1.
19 Ibidem, pp. 1 y 2.
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onore di C. Ferrini (Pavia), Milan, 1943, y reproducido bajo el titulo
“Objeto y método de la jurisprudencia romana”, incluido en su obra Arte y
ciencia del derecho— destacar que la ciencia juridica habia seguido las
huellas de la jurisprudencia romana hasta principios del siglo XIX, de ma-
nera que la observancia e interés en su permanente continuidad histérica
—iniciada a partir del ius respondendi de los jurisprudentes romanos— se
mantuvo hasta el advenimiento de los comentadores de los codigos fran-
cés e italiano, de manera que los monumentos de la jurisprudencia roma-
na eran conocidos y estudiados no como reliquias dignas de veneracion
histérica, sino como fuentes vivas y utiles, en la consideracion de los pro-
blemas juridicos que se manifestaban diariamente en las sociedades de tra-
dicioén latina. Sin embargo, el autor advertia que cuando se desarrollaron
los primeros trabajos de la pandectistica alemana, asi como los correspon-
dientes a aquellos sistemas juridicos que se ocupaban en lograr determinar
los conceptos juridicos —de manera que pudieran precisarse e identificar-
se dentro de un marco de las ciencias— entonces aparecio por vez primera
el concepto de la ciencia del derecho; que aprovechaba hasta el lenguaje
que en ese momento se manifestaba: investigacion, descubrimiento, ver-
dad y resultado, incluyendo la consideracion de un progreso de caracter
cientifico, como manifestacion auténoma de la transformacion del dere-
cho, al grado de infundirle una dinamica con proyecciones de una trascen-
dencia de carécter universal.'®

El fendémeno que consideramos en las lineas que anteceden se hacia
presente en razon de que primariamente la jurisprudencia se encontraba
recluida y constrefiida en los codigos de diversos paises, a las opiniones
de sus doctores y a los criterios de sus tribunales. Sin embargo, los juris-
tas de todos los paises encontraron en el sistema de Savigny, las bases pa-
ra forjar la ciencia del derecho, integrada como una dogmatica juridica o
como una teoria general del derecho, cuyos elementos integrantes, obvia-
mente, constituyen valores permanentes en todo el derecho. A la vez, de-
be advertirse que ese movimiento notoriamente ha disminuido la admira-
cion por la jurisprudencia original —que habia surgido de la vida que le
dieron los grandes juristas romanos— al ahora constatar que sus expre-
siones carecen ya de la busqueda y localizacion de la esencia de las insti-
tuciones, ya que amén de que se manifiestan ausentes de sistematica, sus

180 Biondi, Biondo, op. cit., en el inicio del parrafo, con prologo de Juan Iglesias y
trad. y estudio preliminar por Angel Latorre, Barcelona, Ariel, 1953, pp. 32 y 33.
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clasificaciones resultan descuidadas o defectuosas, y cuando enuncian
sus principios, éstos resultan inadecuados, y, finalmente, cuando se refie-
ren a cuestiones teoricas, los juristas romanos se muestran inhabiles e in-
ciertos. Por todo ello, Biondo Biondi recuerda que Koschaker —con loa-
ble intento de galvanizar el estudio del derecho romano— ya moribundo,
lanzaba el grito “Volvamos a Savigny”, no obstante que en el fondo esa
recomendacion significaba no el retorno a los métodos de la jurispruden-
cia romana, sino a la elaboracion cientifica que siguié las huellas de ese
maestro. '8!

IX. LA JURISPRUDENCIA COMO ACTIVIDAD INTELECTUAL

Biondo Biondi observa con acierto que para los romanos la jurispru-
dencia no era una disciplina cientifica, en el sentido de hurgar la localiza-
cion de una verdad objetiva, como tampoco una serie de abstracciones o
especulaciones alrededor del ordenamiento juridico. En realidad, era una
actividad intelectual, destinada a sefialar lo que era justo y oportuno en la
conflictivarelacion humana. En verdad —advertia el autor—, la jurispru-
dencia no era la sapientia, esto es, la ciencia (’emiot nun), sino mas bien
la phronesis (ppdv’eoil), que, como decia Ciceron, consistia en la rerum
expetendarum fugiendarum scientia, o sea, el arte dirigido a alcanzar
unas cosas y evitar otras.'®? En ese aspecto, era evidente que la prudentia
iuris no poseia fines especulativos, sino mas bien practicos, como sugerir
el buen obrar en el campo del derecho. De ahi que Biondi recuerda —apo-
yandose en Ciceron— que se le pudo definir como divinarum atque hu-
manarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia (la jurisprudencia es
el conocimiento de las cosas divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y
de lo injusto),'** que correspondia al concepto tradicional que profesaban
los prudentes; que no pretendian investigar una verdad cientifica, sino so-
lamente plantear resultados practicos en la actuacion de la justicia. Tal
conocimiento de las cosas humanas y divinas no se planteaba como un

181 [bidem, pp. 35 y 36.

182 Véase Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 173, pp. 16-18; 71-76 y 91-95.

183 Resulta notable que Biondi apoye la transcripcion del concepto tradicional de lo
que resultaba la jurisprudencia, en la reiterativa mencion de Ciceron, y no apoyarla en la
concepcion de Ulpiano —que es la referida— localizada en el Digesto, lib. I, tit. 1, ley
10, § 1L
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objeto del conocimiento, sino como un presupuesto para actuar en justi-
ciay servir a la vida, que es el fin esencial de la iuris prudentia, que ele-
mentalmente anticipaba el conocimiento pleno de ella, asi como el de los
fines del derecho. De ahi el calificativo de prudentes con el que se les lla-
maba a quienes tenian la funcidn de dar respuestas juridicas. A lo ante-
rior, Biondi agrega la célebre definicion de Celso, que se encuentra per-
petuada en la jurisprudencia clasica, al compendiar el ius como ars boni
et aequi, que se ha repetido en todos los tiempos, como un indicativo de lo
bueno y equitativo.'

Creemos importante destacar que —al examinar la doctrina aristoté-
lica de la justicia a la que nos hemos referido con anterioridad— Eduar-
do Garcia Maynez se ocupaba de explicar con precision en qué consis-
tian las virtudes morales que exponia el estagirita, las que consideraba
no eran resultantes de la ensefianza, sino de la costumbre, ya que se ad-
quirian por el ejercicio, dado que si construyendo nos hacemos cons-
tructores, de parecida suerte nos hacemos justos realizando actos de jus-
ticia, y examina que las virtudes del elemento racional del alma son la
sabiduria (co¢ia) y la prudencia (¢ppov’ecil). Asi, sophia'y phronesis
resultan virtudes de la mente; las produce la ensefianza y consisten en
reglas verdaderas.'®’

Las lineas precedentes conciben al jurista romano no como al hombre
de ciencia, sino que encuentran en ¢l al prudente, al sabio que sugiere for-
mulas y proposiciones que sean congruentes con la justicia, para resolver
un conflicto. Ello elevaba el rango de los jurisprudentes, porque mas que
doctrinarios, eran verdaderos sacerdotes de la justicia, ya que se ocuparon
de satisfacer las necesidades de la vida con arreglo a ella.!®

X. EL CARACTER ACIENTIFICO DE LA JURISPRUDENCIA
EN LA TESIS DE JULIO GERMAN VON KIRCHMANN

Ahora bien, los méritos que se reconocieron a la Escuela Historica por
los enfoques y aportaciones de Federico Carlos de Savigny obedecieron a

184 Op. cit., nota 180, pp. 37-39.

185 Garcia Maynez, Eduardo, Doctrina aristotélica de la justicia. Estudio, seleccion y
traduccion de textos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 1973, pp.
43-49.

186 [bidem, pp. 39-42.
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que en su concepcion de la jurisprudencia historica encontraba que la ley
surgia del espiritu del pueblo y que se expresaba espontaneamente en la
costumbre, pero de una manera tan imperceptible, que era semejante al
lenguaje, lo que finalmente se confirmaba en las decisiones de los jueces,
incluyendo en dicho criterio la conviccion de que la jurisprudencia histé-
rica se oponia no so6lo a la codificacion, sino también a la vision ilusoria 'y
auna ficticia filosofia del derecho natural, que no podia permanecer into-
cable, por lo que resultaba ordinario confirmar que tal aseveracion provo-
caria la gran perturbacion surgida del pensamiento de Julio Hermann von
Kirchmann (1802-1884) —que era procurador imperial en Berlin— al
pronunciar en 1847 una conferencia cuyo tema era “El caracter a-cientifi-
co de lallamada ciencia del derecho”, en la que obviamente negaba que la
jurisprudencia poseyera valor cientifico, y rechazaba que tuviera signifi-
cado lo que ¢l veia, por considerar que se encontraba mas alla del plano
que pudiera alcanzarse con el procedimiento aplicado, ya que al no pro-
blematizar el método mismo para los efectos de su debida seleccion, se
estaba adoptando un procedimiento que no resultaba idéneo para consta-
tar la realidad indubitable, como ocurria en otros tiempos, cuando Antis-
tenes dijo: “Veo a un caballo real, mas no veo, en parte alguna, tu caba-
llo-idea”. Platon le replico: “Es que tienes con qué ver el caballo real y no
el caballo idea”.'®’

En su exposicion, Kirchmann afirmaba que en su vision, la jurispru-
dencia carecia de valor como ciencia tedrica, ya que no constituia una
ciencia con arreglo al auténtico concepto de la misma, y que —a la vez—
carecia de aquella influencia en la realidad y la vida de los pueblos, que
cualquier ciencia posee y debe tener. '

Entre lo variado de la tematica expuesta en la conferencia de Kir-
chmann aparecian sus lamentaciones —que nosotros podriamos re-
frendar hoy en nuestro medio social— por la jgran cantidad de leyes que
tenian vigencia, y que, no obstante dicha saturacion, continuaban exis-
tiendo numerosas lagunas en ellas! jQué ejército de funcionarios, y —no
obstante— qué lentitud de la justicia! jQué cuantioso empleo de estudios
y erudicién y —no obstante— qué incertidumbre en la teoria y en la prac-
tica!

187 Véase la presentacion de Carnelli, Lorenzo, en op. cit., nota 167 precedente, p. 12.
188 Kirchmann, Julio Germéan von, op. cit., nota 67, p. 251.
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Después de proclamar las exclamaciones de las que damos cuenta, Kir-
chmann afirmaba que la jurisprudencia —como cualquier otra ciencia—
se ocupaba de un objeto que existia libre ¢ independientemente, sin preo-
cuparse de hurgar si la ciencia existe; si se le entiende o si no se le
comprende. Tal objeto es el derecho y —mas concretamente— sus institu-
ciones, como el matrimonio, la familia, la propiedad, los contratos, la he-
rencia, la relacion del gobierno con el pueblo y de las naciones entre si;
agregando que un pueblo puede vivir muy bien sin ciencia juridica, pero
nunca sin derecho, y para abundar en esas ideas afirma que en cada caso
concreto un pueblo tiene un saber de su derecho, aun sin ciencia juridica,
aclarando que tal saber no es ciencia, sino sentimiento. Ejemplo de ello se
encuentra en la filologia, que también implica un saber: el hablar los ca-
$0s y tiempos con acierto; pero conoce muchas veces la gramatica apenas
de nombre. En conclusion, la mision de la jurisprudencia es la misma que
la de todas las demas ciencias; debiendo comprender su objeto, localizar
sus leyes y exponer los casos de manera sencilla. De ahi plantea las si-
guientes tres preguntas: ;como ha resuelto la jurisprudencia su tarea?
(Como lo ha hecho en comparacion con las demads ciencias? ;Les lleva la
jurisprudencia ventaja o se queda atras?

En su propia respuesta, Kirchmann advierte que la historia ha demos-
trado lo contrario, pues independientemente de que en Grecia habian
progresado las ciencias, la jurisprudencia ni siquiera habia empezado su
actividad. A la vez, el conferencista advertia que en su momento, la juris-
prudencia de la Edad Media —a partir de Bacon— no habia obtenido pro-
gresos. Apoyado en esa razon, estimaba conveniente formular una com-
paracion del objeto de la jurisprudencia con otras materias, destacando la
mutabilidad del derecho natural como objeto de la jurisprudencia, y, en
via de comparacion, observaba que el Sol, la Luna y las estrellas brillan
como lo hacen desde millares de afios anteriores, que la rosa florece igual
que en el paraiso, y, que, sin embargo, el derecho ha continuado siempre
cambiando en multiples formas; pero la Tierra sigue girando en torno del
Sol, y los arboles y animales viven como en tiempos anteriores. No obs-
tante tales observaciones, el conferencista advierte que la situacion en la
ciencia juridica es distinta, pues observa que siempre llega tarde, y por
ello nunca puede captar lo presente; considera que se asemeja al caminan-
te en el desierto, que observa delante de si carmenes florecientes y lagos
movidos por el oleaje; pero a pesar de que camina todo el dia, al llegar la
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noche todos se hallan tan distantes de €l como por la mafiana. [gualmente,
afirma que no se comprendi6 al Estado griego sino después de su deca-
dencia, y que la ciencia de los Severos, Instituta del Derecho Romano, s6-
lo se encontraba acabada cuando el ius gentium ya los habia sustituido;
concluye afirmando que no se reconocieron el espiritu y excelencias de la
Constitucidén Imperial alemana hasta que Napoledn habia destruido sus
ltimas huellas.'®’

Como un mal fundamental que afligia y asediaba al derecho, Kir-
chmann encontraba que la ciencia juridica en general se oponia a su pro-
greso, ya que lo comparaba con la comodidad de permanecer en el mismo
edificio antiguo, pero bien instalado, en lugar de tener que mudarse fre-
cuentemente, prefiriendo mantener la vigencia de instituciones antiguas
ya fenecidas, en razon de preferir cultivar las tradiciones del pasado, de lo
cual la Escuela Historica brindaba notables ejemplos, sin apreciar que el
pasado habia muerto, y que so6lo la actualidad posee valor; descuidando
que el objeto de la jurisprudencia no se limita a conocer el pasado, sino a
sentir, puesto que su sede no se encuentra en la cabeza de los hombres, si-
no en su pecho, no obstante que el sentimiento nunca es un criterio de la
verdad, sino producto de la educacion, de la costumbre, de la actividad,
del temperamento; en una palabra, del azar; afirmando que el saber—aun
cuando puede estar equivocado— vence al ser.!”’

En cuanto a la comparacion de la ley positiva con la natural, Kir-
chmann observaba que la primera se encuentra condicionada por el grado
del conocimiento que corresponde a la segunda; considera —a la vez—
que frecuentemente la positiva se expresa de manera reiterada, en forma
defectuosa, de lo que surgen oscuras lagunas, contradicciones y dudas. A
la vez, laley positiva es rigida y abstracta, contrariamente al derecho, que
es progresivo; aprecia que consideraciones semejantes apoyaron a Sa-
vigny para negar la vocacion de nuestra época para la legislacion. De ahi,
Kirchmann observa que el error en que dicho autor incurrid era no haber-
se ido demasiado lejos, sino en haberse quedado corto, pues no s6lo era su
época la que carecia de vocacion legislativa, ya que ninguna la posee. Su
equivocacion, pues, radicaba en haber considerado que la ciencia —si se
le dejase tiempo suficiente— alcanzaria y comprenderia la actualidad,
pero consideraba equivocada dicha observacion, por estimar que la cien-

189 [bidem, pp. 255-259.
190 Jbidem, pp. 259-265.
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cia va permanentemente a la zaga del derecho, ya que ninguna legislacion
positiva —aunque se preparara con mil afios de anticipacion— evitaria
las deficiencias que se anotan.!”!

Kirchmann agregaba las afirmaciones que han caracterizado su postu-
ra doctrinal:

... por culpa de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos
que so6lo viven de madera podrida, ya que al abandonar la sana, tejen en
la carcomida. Por ello, la ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte
ella misma en azar: tres palabras rectificadoras del legislador y bibliote-
cas enteras se convierten en papeles inutiles.'*?

En apoyo del criterio que Kirchmann exponia, consideraba que el ca-
racter acientifico de la jurisprudencia podia significar que, aun cuando
pudiera constituir una ciencia, carecia de la influencia en la realidad y la
vida de los pueblos, que cualquier ciencia posee y debe tener, y que mas
aun, también podia considerarse dentro de sus afirmaciones, que la mis-
ma jurisprudencia carecia de valor como ciencia tedrica, por no constituir
una ciencia con arreglo al auténtico concepto de la misma.

A diferencia de las funciones que corresponden a las ciencias de la na-
turaleza, Kirchmann encuentra que la jurisprudencia solo se viene ocu-
pando de errores y defectos en la expresion de las leyes, lo que considera
un asunto repugnante, que significa que sélo a la ciencia juridica corres-
ponde sufrir la deshonra de servir al error, y compara la posicion de la ley
positiva con la labor de un sastre testarudo, que Ginicamente dispone de
tres figurines para toda su clientela. La ciencia, por su parte, se parece a la
bondadosa ama de casa que constata el lugar en el que la ropa le molesta,
pero por respeto y temor a su marido, no le permite a las costureras abrir
un poquito alli y un poco all4, para afiadir un trocito de tela.!®

Al comentar Lorenzo Carnelli la labor de Kirchmann, observa que co-
mo lo confirma Sternberg, se ha adelantado a su tiempo, y el siguiente no
lo comprendio; pero que es indudable que atisba la verdadera realidad ju-
ridica, ya que se ha progresado mucho con la trayectoria que él y Savigny
habian trazado. Pero hay algo mads, pues no basta saber que s6lo hay dere-
cho positivo, y que su fuente se halla en la realidad, ni que esta realidad es

191 bidem, pp. 265 y 266.
192 [bidem, pp. 267 y 268.
193 Ibidem, p. 274.
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cultura y no naturaleza, puesto que es indispensable formular una distin-
cion adicional, consistente en la concepcion del derecho como conducta
humana en interferencia de dos o mas sujetos (Del Vecchio), y si es asi,
en el mundo no se objetiva fuera del hombre, a semejanza de los demas
productos culturales. Su sustrato y sentido es la propia existencia del
hombre plenario, objeto de nuestro conocer, que es vida viviente y arrai-
gada en el yo, ego. Ahiy asi se encuentra—afirma Carnelli— la realidad,
no sélo cultural, sino precisamente la egolégica (Cossio).!*

Carnelli advertia que la critica genérica de Kirchmann fertilizaba te-
rreno para otra cuestion, en la que el derecho aparecia como en una reali-
dad proteica y fluyente de la cultura y —a la vez— en el texto fijo de las
legislaciones. Si el derecho siempre creciente ya no cabia en la ley, qué es
lo que se desarrollaba al margen de sus normas, ;no era derecho? Y si lo
era (como y por qué podia serlo? ;No existia la deficiencia que se supo-
nia, o ésta era salvada por el juez, cuando actuaba como legislador, me-
diante la ejecucion de actos de libre voluntad realizadora? Aquellas cues-
tiones quedaron sin resolver.!”

Kirchmann abundaba sosteniendo que el objeto de la jurisprudencia es
el derecho, y que un pueblo podia vivir muy bien sin ciencia juridica, pe-
ro nunca sin derecho, haciendo notar que tal distincion se da en la reali-
dad, dado que un pueblo tiene un saber de su derecho, inclusive sin cien-
ciajuridica; pero tal saber no es ciencia, sino que descansa en las regiones
oscuras del sentimiento y del tacto natural. Ante tales factores, el autor
concluye que la mision de la jurisprudencia es la misma que la de todas
las demas ciencias, pues debe comprender su objeto; encontrar sus leyes,
desarrollar los conceptos y exponer sus principios en una forma sencilla.
En esa labor aparecen las siguientes interrogantes: ;como ha resuelto la
jurisprudencia su tarea? ;Como lo ha hecho en comparacion con las de-
mas ciencias? ;Les lleva la jurisprudencia ventaja o se queda atras?'

En realidad, aun cuando la tesis de Kirchmann se divulg6é como resul-
tado de su conferencia, reconocemos que la misma fue lapidaria en contra
del valor real y formal de la jurisprudencia, en cuanto a que las palabras
nuevas del legislador derrumban las mas afiejas bibliotecas juridicas, lo

194 Ibidem. Presentacion a cargo de Lorenzo Carnelli, pp. 14 y 15.

195 Kirchmann, Julio German, op. cit., nota 167, en la presentacion de Lorenzo Carne-
11i, p. 15.

196 [hidem, pp. 251-255.
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que le permitid negar el caracter cientifico de la llamada ciencia del dere-
cho. No obstante ese aspecto de su tesis, a la vez acepta que el tema en
consideracion entrafia una ambigiiedad, ya que su planteamiento pudiera
significar que si bien la jurisprudencia constituyera una ciencia —como
tal— careceria de la influencia que verdaderamente cualquier ciencia
posee y debe tener, en la realidad y vida de los pueblos.

Por otra parte, también advertimos que el tema desarrollado por Kir-
chmann, en verdad parece expresar que la jurisprudencia carece de valor
como ciencia tedrica, ya que no se ajusta al criterio que exige una ciencia
con arreglo al auténtico concepto de la misma; sin embargo, el autor ad-
vierte que siguen en pie la santidad y grandeza de la jurisprudencia; pero
acepta que la experiencia diaria requiere algunas observaciones que pue-
den inducir a dudas y objeciones contra el anterior postulado, puesto que
se pregunta: ja quién de los juristas practicos no sobreviene algunas ve-
ces el sentimiento evidente del vacio y de la insuficiencia de su ocupa-
cion? ;Qué otra clase de literatura posee, al lado de obras buenas, un se-
mejante cimulo de libros carentes de espiritu y de gusto, como lo posee la
literatura juridica? A las interrogantes que anteceden, el autor agrega que
en el pueblo, la santa Justicia es atin hoy dia objeto de burla en el pueblo,
al grado que el mismo hombre culto teme entregarse en sus manos. jQué
cantidad de leyes y, no obstante, cuantas lagunas! jQué¢ ejército de fun-
cionarios y, no obstante, qué lentitud de la justicia! jQué cuantioso em-
pleo de estudios y erudicion y, no obstante, qué incertidumbre en teoria 'y
practica!

Kirchman acepta que una gran parte de estudiosos de los temas juri-
dicos ven con notable indiferencia los fendmenos que sefiala. A la vez,
observa que si el hombre vulgar osara abrir la boca, los juristas le calla-
rian, puesto que la jurisprudencia —como cualquier otro conocimien-
to— se ocupa de un objeto que existe, sin preocuparse de si existe co-
mo ciencia ni si se le entiende o si no se le comprende. Este objeto es el
derecho, conforme vive en el pueblo y se realiza en el circulo de cada
cual. De ello aprecia que la filosofia moderna se ha ocupado de elimi-
nar la diferencia virtual entre objeto y ciencia, pues el objeto de la ju-
risprudencia no es otra cosa que el derecho, y las instituciones que de él
surgen. Ese criterio le lleva a afirmar que un pueblo puede vivir sin
ciencia juridica, pero nunca sin derecho. Por tanto, observa que el dere-
cho debe haber logrado un desarrollo de magna jerarquia, que obligue a
pensar en la existencia de una ciencia juridica.
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Para fortalecer sus observaciones, Kirchmann acepta que un pueblo
tiene saber espontaneo de su derecho, inclusive sin ciencia juridica; pero
tal saber no es ciencia, sino sentimiento que le permite saber el derecho en
el caso concreto. Es cierto que un pueblo también posee principios abs-
tractos que se manifiestan en adagios juridicos, pero no lo es menos que
tales manifestaciones, lejos de entrafiar un conocimiento cientifico, algu-
nas veces se observan, y otras no. De ello, el autor acepta que la mision de
la jurisprudencia es la misma que la de todas las demads ciencias, que se
debe comprender su objeto, encontrar sus reglas y robustecer los concep-
tos, para cerciorarse de la vinculacion que se da entre las diversas institu-
ciones, para culminar su recaudacién en una férmula sistematica sencilla.
En consecuencia, Kirchmann estima que el problema se contrae a las si-
guientes tres interrogantes: ;,como ha resuelto la jurisprudencia su tarea?
(Como lo ha hecho en comparacion las demas ciencias? jLes lleva la ju-
risprudencia ventaja o se queda atras?

Sin embargo, el mismo Kirchmann advierte que si la jurisprudencia
conociera su objeto, ello significaria una gran ventaja respecto a las de-
mas ciencias, dado que la misma historia ensefia lo contrario, como habia
sucedido en Grecia, en la que las ciencias habian progresado, en un mo-
mento en que la jurisprudencia sola —excepto el derecho publico— no
habia ni siquiera empezado su actividad. La jurisprudencia resultaba len-
ta, ya que sus reglas y conceptos no han mejorado desde entonces; sus
controversias no disminuian sino aumentaban, no obstante que en el or-
den de la naturaleza —como ya lo hemos sefialado— todo seguia igual, y
lo tnico valioso que puede obtenerse del pasado sirve inicamente como
medio para comprender y dominar lo presente. Lo que la acuciosidad y
los dotes investigativos puestos en practica han aportado durante siglos,
puede archivarse y pasar al olvido como consecuencia de haber encontra-
do un antiguo pergamino. Por ello, el reconocimiento del valor sélo pue-
de proveerlo la actualidad, pues confirma que tres palabras rectificadoras
del legislador y bibliotecas enteras derrumbadas se convierten en papeles
inuatiles. A lo anterior, también agrega el autor que la misma mecéanica
opera en un simple cambio, ya que tres palabras complementarias del le-
gislador, conforme las promete el nuevo proyecto, y nadie se ocupara ya
de todos aquellos trabajos pese a su alto valor cientifico.
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XI. LAS LAGUNAS DEL DERECHO

Ernest Zitelmann (1852-1923), al encargarse del Rectorado de la Uni-
versidad de Born, el 18 de octubre de 1902, escribe el optisculo denomi-
nado Las lagunas del derecho, en el que se dedicaba a considerar algunas
de las cuestiones planteadas por Kirchmann, considerando que se dice
que hay lagunas en la aplicacion del derecho, que es un tema que ocupa
una parte esencial de los juristas que se dedican a estudiarlas, y recono-
ciendo que todo orden normativo tiene lagunas, cuya saturacion debe su-
plirse con el auxilio de la ciencia del derecho. De ahi surgen las dos pre-
guntas que se formula el autor: ;qué son las lagunas?, y ;como deben
llenarse? Sin proveer de una respuesta eficaz, prefiere dedicarse a consta-
tar si verdaderamente existen las lagunas y/o —en su caso— qué son
ellas. Para proporcionar una respuesta adecuada, el autor limita la idea de
las lagunas al contenido propio de la ley, y no al del derecho, ya que sostie-
ne el criterio que apoya la idea de la unidad logica del derecho; aprecia que
propiamente, en las hipotesis en las que se considera la existencia de lagu-
nas, se trata en realidad de una ausencia de reglas en la ley, que de manera
expresa se ocupe de reglamentar determinados hechos previstos en una re-
gla juridica universal. No obstante ese criterio, el autor reconoce que
existen auténticas lagunas, que son resultantes de aquellos casos en los
que la ley no proporciona respuesta.'”” En consecuencia, Zitelmann ob-
serva que corresponde al titular de la jurisdiccion el rellenar esas lagunas
mediante la aplicacion del criterio resultante de la analogia.'*®

Para consolidar la posicion intelectual que en esta materia sostiene, Zi-
telmann reconoce que al no existir lagunas en el derecho, dicho criterio
exime al juez de la necesidad de generar una norma legislativa, por lo que
—evidentemente— no se vera colocado en la necesidad de suplir una au-
sencia. Para el mismo autor, resulta fundamental sostener el criterio de
que el derecho —considerado en su conjunto normativo— se manifiesta
como una realidad latente en la legislacion, puesto que en una hipdtesis
no prevista en la ley resultaba, a juicio de Betti —quien adaptaba una co-
nocida metafora de Zitelmann por incremento aluvional entraria siempre

197 Zitelmann, Ernesto, op. cit., nota 167 precedente, pp. 289-322.

198 Zitelmann, Ernesto, Las lagunas del derecho, 1a. ed. alemana, 1902; la. ed. caste-
llana, 1949, pp. 289-292. Esta obra se encuentra dentro de la edicion de la ciencia del de-
recho que venimos examinando.
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a formar parte del gran fondo legislativo, como consecuencia de la
plenitud del ordenamiento juridico.

Carnelli —como comentarista de la clasificacion de Zitelmann— la
consideraba fundada en el empirismo, ya que en su concepcion, la funcion
del jurista que intenta corregir o completar la ley ejecuta una labor que no
es meramente logica, puesto que la teoria egoldgica que postula la plenitud
hermética del orden juridico no admite la existencia de lagunas.'”®

En efecto, Zitelmann advertia que mas de veinte aflos se habia trabaja-
do en el Codigo Civil aleman, sin interrupcion y con celo infatigable, y,
sin embargo, se reitera que en dicho Codigo —como en cualquier otro—
se encontraran lagunas; pero ajustdndolas a las lagunas que advierte, se
invocan en la materia de la aplicacidon del derecho positivo, no obstante
saber que si todo derecho manifiesta lagunas, debe entonces reconocerse
la funcion que corresponde al juez de suplirlas, con auxilio de la ciencia
del derecho.

Ernest Zitelmann, al asumir el rectorado de la Universidad de Born,
sostuvo la tesis que exponemos con la que —como ya sefialamos— agito
el ambiente juridico, resolviendo el problema con la afirmacién de que no
hay lagunas en el derecho, lo que determinaria que el juez no se encontra-
ra imposibilitado para ejercer su jurisdiccion, ante la ausencia de una dis-
posicion legislativa, puesto que la consideracion positiva del derecho re-
sulta una realidad que se encuentra comprendida en la legislacion, y, por
ello, ante un caso que no se encuentre contemplado especificamente en
ésta, opera la metafora de Zitelmann: por incremento aluvional debera
ser siempre accesoria del gran fondo legislativo.

XII. LA JURISPRUDENCIA LIBRE DE GERMAN KANTOROWICKZ
(GNAEUS FLAVIUS)

Para finalizar el grupo de autores que han sido editados en la obra que
comentamos, German Kantorowicz (1877-1940) en 1906 bajo el pseudo-
nimo de Gnaeus Flavius, se ocupaba de disefiar un optisculo denominado
La lucha por la ciencia del derecho, en el que consideraba la posibilidad
de conceder al 6rgano jurisdiccional, poderes suficientes para elaborar
una jurisprudencia libre, que subsanara las fallas en las que se manifesta-
ba la ausencia de prevision legislativa. El autor apoyaba su criterio en el

199 Op. cit., nota 167 precedente, con la presentacion de Lorenzo Cardelli, pp. 15y 16.
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rechazo de la conviccion estatista, que consideraba a la ley como la fuente
unica del derecho positivo, o por lo menos la mas importante; apreciando
que el derecho libre puede saturar las lagunas que contenga la propia ley,
por lo que un derecho de tal naturaleza deberia ejercerse conforme a las
exigencias de cada época y a las convicciones sociales del pueblo al cual
correspondian. Su obra tuvo —al decir de Lorenzo Carnelli— una gran
repercusion como consecuencia de la agudeza de ingenio y de su palabra,
con la que primero acompana a Savigny, para después hacerlo con Kir-
chmann, con quien se solidariza al proclamar la autonomia del titular de
la jurisdiccion como sentenciador, contra el principio del absolutismo de la
ley, para reconocerle la funcidn de ser un érgano de libre creacion juridi-
ca. Sin embargo, en esa perspectiva, el autor considera que el juez es un
creador libre, mas no un legislador. Su libertad es juridica, y por tanto, se
orienta hacia la distincion entre concepto y objeto, entre norma y conduc-
ta, de manera que le permiten encontrar una sola estructura y una misma
técnica.??

En el desarrollo de su labor, German Kantorowicz se muestra partida-
rio de una nueva concepcion del derecho, que se orienta por una resurrec-
cion del derecho natural en forma modificada, ya que consideraba esta
férmula como una nueva vision, que consistia en manifestarse como un
orden normativo, que pretende regir en forma independiente del poder es-
tatal y que, por consecuencia, es un derecho libre del siglo XX, o una libre
jurisprudencia, que se manifiesta en dos formas principales: como dere-
cho individual y como derecho de la comunidad. Este ultimo —en el pun-
to de vista de Kantorowicz— es el que mas interesa a la jurisprudencia, ya
que el mencionado derecho libre debe concurrir a colmar las lagunas de la
ley, considerando que ha llegado el momento de tomar en serio el lema de
la ciencia, como fuente del derecho, y si, en esa concepcion, la ciencia del
derecho reconoce la existencia de un derecho libre, entonces habra llega-
do la hora en la que la jurisprudencia no puede fundarse tnicamente en un
derecho estatal, puesto que si la ciencia juridica tiene capacidad creadora,
la jurisprudencia no podra seguir siendo servidora de la ley. jTodos los
fallos deben basarse en la ley! {Hay que razonar todo fallo! jLa sentencia
debe ser previsible! jLa sentencia debe ser objetiva y no subjetiva! jLa

200 Kantorowicz, Herman, La lucha por la ciencia del derecho, trad. directa por Wer-
ner Goldschmidt, 1a. ed. alemana, 1906; 1a. ed. castellana, 1949. Presentacion de Loren-
zo Carnelli, op cit., nota 167, pp. 21-26.
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sentencia ha de ser una obra rigurosamente cientifica! jLa jurisprudencia
debe ser libre de afectos!?!

A lo antes sefialado podemos agregar que con su brillante estudio,
Kantorowicz logrd obtener una notable repercusion, ya que su criterio so-
bre la vinculacién existente entre los componentes de la comunidad tien-
de a considerar la existencia de una comunidad integrada como si fuera
una construccion organica de cada uno de sus vinculos, que a la vez se
manifiestan como elementos espirituales constitutivos de la practica juri-
dica. Por tal razon, la sentencia que debe dictar un juez debe apreciarse
como una formula concreta de cada derecho particular, ya que anticipa la
existencia necesaria de la relacion de los sucesos individuales, con la hi-
potesis normativa general, que reglamenta los diversos derechos. En el
analisis particular de cada caso se localizara que cada vinculo juridico se
encuentra considerado dentro de un grupo institucional normativo propio
de su género, que lo regula de la misma manera que debe hacerlo la deci-
sion judicial. Ello significa que las instituciones juridicas se encuentran
vinculadas en lo que debe reconocerse como un sistema juridico. En con-
secuencia, de ese criterio resulta la observacion de Kantorowicz en el
sentido de que el juez crea, pero no legisla (en el concepto de la plenitud
hermética no tiene por qué legislar) y a que se le concede la capacidad que
resulta de su libertad juridica.

XIII. LA LABOR DE GIORGIO DEL VECCHIO

El ilustre jurista Giorgio del Vecchio naci6 en Bolonia el 26 de agosto
de 1878 y se gradu6 a los 22 afios en jurisprudencia en la Universidad ge-
novesa; curs6 después estudios en Roma y en Berlin. Su funcion docente
se inicio en Ferrara, donde impartié derecho (1903-1904), para continuar en
Sassari (1906-1909); después en Messina (1919-1910), Bolonia (1910-
1920) y Roma, por mas de treinta afos, en la que siempre profeso la filo-
sofia del derecho, y en donde fue rector de su Universidad (1925-1927)y
decano de su Facultad de Jurisprudencia, destacando que en todas sus la-
bores docentes y literarias manifestd siempre una arraigada profesion de
fe idealista, con profundas raices éticas.?”

201 [bidem, pp. 332-371.
202 Vecchio, Giorgio del, La justicia. Noticia sobre la vida y obras de, anexo al apén-
dice inserto, Buenos Aires, Depalma, 1952, pp. 249 y 250.
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Giorgio del Vecchio formula un resumen del llamado historicismo ju-
ridico, al que reconoce al mencionar a sus verdaderos jefes y fundadores:
Gustavo Hugo —a quien se atribuye haber sentado las bases capitales del
programa que debia desarrollar la escuela— y Federico Carlos de Sa-
vigny —a quien se debe la formulacion completa y sistematica de la men-
cionada escuela—, incluyendo a Jorge Federico Puchta —que negaba la
posibilidad de un ideal juridico resultante del raciocinio puro, pero admi-
tia que podia indagarse a través de las manifestaciones del espiritu popu-
lar— que fueron los cimentadores de la Escuela Historica del Derecho,
que, como lo hemos sefialado, desarrollaria la tesis de que el derecho vive
practicamente en la costumbre, que resulta ser la expresion inmediata de
la conciencia juridica popular; aprecia que dicho concepto derivé del his-
toricismo filosofico de Shelling y Hegel, por lo que se reconocia que todo
pueblo tiene un espiritu, un alma propia, que se refleja en la moral, dere-
cho, arte, lenguaje, que son sus productos. De ese criterio resulta que el
derecho no es una creacion del legislador, sino un resultado instintivo y
casi inconsciente, lo que determinaba a Savigny para calificarla como
funcion secundaria.?®

En apoyo de los conceptos anteriores, Del Vecchio agrega que la idea
de justicia no se agota en el hecho historico o positivo, como lo demuestra
su perpetuo renacer en la conciencia —como exigencia absoluta— aun
frente a sus realizaciones empiricas o relativas. A modo del Saturno de la
antigua fabula, la conciencia misma devora—por asi decir— a sus criatu-
ras, y de las soluciones ya dadas al problema de la justicia extrae argu-
mentos para replantear a su respecto la cuestion que quiere resolver de
manera auténoma.?%*

No obstante lo anterior, Del Vecchio atribuye a la Escuela Historica un
progreso frente a estudios precedentes, que desestimaban el lado positivo
e historico del derecho. Sin embargo, sefiala los defectos que le caracteri-
zaron, entre ellos el que el estudio del derecho positivo no debe excluir la
especulacion ideal sobre la justicia, ya que entrafiaria la negacion de la di-

203 Vecchio, Giorgio del, Filosofia del derecho, trad. de la 4a. ed. italiana, y Estudios
de filosofia del derecho, por Luis Recaséns Siches, t. 1, parte historica, con un extenso
apéndice sobre E/ pensamiento en Hispanoamérica, México, Union Tipografica Editorial
Hispano-Americana, 1946, pp. 147 y 148.

204 Vecchio, Giorgio del, op. cit., nota 202, p. 186, observandose que en nota 2 de pie
de pagina, en el pasaje anotado, invoca a Bacon y su proemio al ensayo De justitia uni-
versalis.
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namica que impone progreso al derecho, por lo que no basta la vision his-
torica para obtener la vision de lo que el derecho es. Otro de sus defectos
—en la perspectiva de dicho autor— lo constituye el que al referirse a la
costumbre y a las fuentes del derecho, s6lo se ocupa de su manifestacion
originaria, privandole de su significado en periodos avanzados, ya que
considera que el parangon que se le hace con el lenguaje es correcto,
aunque solamente en parte (en el grado inferior), por descuidar el desa-
rrollo que corresponde a los grados superiores de la evolucion juridicay
la consecuente discusion que resulta de la necesidad de reformas a las
leyes existentes, o de la expedicion de nuevas leyes.?’?

Un tercer defecto que encuentra Del Vecchio en la tesis de la Escuela
Historica es su vision romantica del desarrollo del derecho, al que le atri-
buye ser algo nebuloso, fantastico e idilico. A la vez, como acepta que es
resultado de la conciencia popular, observa que ésta es —a la vez— algo
misterioso e infalible. Sin embargo, el maestro italiano admite que dicha
conciencia es una vision mistica, que carece de factibilidad, constitutiva
de un romanticismo y una mitologia. Contra esas cualidades, del Vecchio
invoca la certeza de Ihering, al proclamar la idea realista de la lucha por
el derecho.

Finalmente, Del Vecchio critica el culto excesivo que prodiga la
Escuela Historica por el derecho romano, ya que —en su caso— la obser-
vancia de dicho orden normativo contradice la concepcion de uno de los
vértices de su pensamiento, en cuanto a que cada pueblo debe tener un al-
ma propia, de lo que resultaria que a cada espiritu popular corresponderia
un derecho propio.*®

XIV. LAS INTERROGANTES DE RUDOLF STAMMLER

Para responder a la primera de las interrogantes que se formulaba Ru-
dolf Stammler sobre qué es el derecho y qué concepto universal subyace
necesariamente a toda consideracion juridica, para que pueda con razén
ser calificada de juridica se ocupa de examinar a la Escuela Historica del
derecho, y advierte que surgid en los inicios del siglo XIX, vinculada a la
expresion de esa época: el romanticismo, que afirma que con los hombres
concurren entidades supraindividuales —animico-corporales y reales—

205 Jbidem, pp. 148y 149,
206 [pidem, p. 150.
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cuya maxima expresion es el pueblo, poseedor de un alma —fenémeno
psiquico colectivo— que aunque no puede ser objeto de investigacion
cientifica, su realidad esta latente en el mundo de la experiencia, al des-
pertar convicciones comunes. Si la misma esta orientada a objetos juridi-
cos, entonces es derecho, que, al poseer existencia, resulta necesario que
el legislador lo redacte; recuerda que Savigny reconocia que el pueblo es
una unidad que perdura en las generaciones que se suceden, y su espiritu
—que actua comunitariamente en cada uno— es el que crea el derecho
positivo que es asi, para la conciencia de cada uno, no un derecho casual,
sino necesariamente un mismo y tnico derecho.?’’

Para Stammler, la unidad, que reconocia como espiritu del pueblo, se
manifiesta por su idioma, costumbres y derecho, que solamente son me-
dios que existen fuera de nosotros mismos y que —segun lo observaba—
era el elemento subyacente a todas las proposiciones e instituciones juri-
dicas y, por tanto, debia ser el objeto de la investigacion cientifica en la
que dicho autor se ocupaba.

Al partir de las anteriores observaciones, Stammler deducia de tales
premisas que para la teoria historica del derecho no existe consideracion
critica alguna que fuera independiente del contenido de un derecho, ya
que el orden juridico se manifestaba como una conviccién comun, creada
por el espiritu del pueblo, dado que por encima de €l no existe ninguna
otra instancia, advirtiendo que en esas expresiones no encontraba el ana-
lisis del problema, de la manera en la que al lado de la consideracién del
proceso (Verdeen) de un objeto cuyo ser (Sien) quiere ser examinado y
determinado en direccion propia, apareciera la consideracion del prima-
do logico inevitable del tltimo (el ser), sobre el primero (proceso). Sin
embargo —agrega Stammler— debe tenerse en cuenta que desde el punto
de vista genético, algo es considerado como necesariamente causado, aun
cuando puede ser casual para la consideracidn sistematica, ya que en el
proceso historicamente necesario frecuentemente se producen engafios
de los sentidos y voluntades de contenido perverso.?%

Al partir de lo anterior, Stammler reconoce que existen objeciones aun
no resueltas en contra del tipo de concepcion genética de la Escuela His-
torica del derecho, puesto que la representacion del pueblo como ser ani-

207 Stammler, Rudolf, La esencia del derecho y de la ciencia del derecho, Cordoba,
Argentina, Imprenta de la Universidad Nacional de Cordoba, 1958, pp. 19 y 20.
208 Jpidem, pp. 20-23.
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mado y pensante —exterior a nosotros mismos— estaria cientificamente
fundamentada si fuera indispensable para comprender unitariamente la
nocion de la vida humana en comunidad, asi como la existencia social del
hombre como objeto propio, ya que la representacion de una cosa como
ser pensante implica la necesaria transferencia de mi conciencia indivi-
dual a algo que yo no podria pensar sin esa representacion. De ahi que si
el pueblo existiera conjuntamente con su espiritu, deberian contarse entre
los objetos de la experiencia y, por tanto, quedar sometidos a sus leyes
fundamentales. De la referida expresion concluye que carece de claridad
apreciar que el pueblo o cualquier otra asociacion humana sea capaz de
ocupar un lugar en el espacio, sin constituir una unidad corporal. En ello,
al aparecer el pueblo como causa de la creacion y modificacion del dere-
cho, asi como unidad incondicionada en medio de los cambios de la
historia de los pueblos, contradice el método de la experiencia, que
reconoce que toda causa de un cambio —sea a su vez— efecto de una
causa precedente.

A mayor abundamiento, Stammler recomienda no confundir el alma
del pueblo con los rasgos nacionales —que constituyen caracteristicas
relativamente armoniosas de los miembros de un todo juridico—, ya
que no obstante que cada uno se siente miembro de un determinado
pueblo y estado o comunidad, por encima de los limites nacionales, se
reconoce como hombre, por lo que considera que no es posible descar-
tar la idea de su humanidad sin restar a la existencia su dignidad mas al-
ta, en la que concurren fines comunitarios —distintos de los individua-
les— que evidencian que las caracteristicas nacionales no son —en
ningin caso— las condiciones formales que posibilitan la concepcion
unitaria del material de la vida historica del derecho, ya que ellas mis-
mas forman parte de ese material.*%

En la obra de Stammler se advierte que el autor, en abierta rebelion
contra el positivismo —ya imperante—, expone la teoria critica del dere-
cho, y reconoce que la desarrolla bajo el titulo del libro Esencia del dere-
cho y de la ciencia del derecho; recuerdo que esencia de una cosa signifi-
ca unidad de sus condiciones permanentes, y que ciencia es el
conocimiento que apunta a la unidad y que se completa a si misma en su
permanente transformacion. Por el contrario, luego que, en una conside-
racion cientifica, o en una teoria aparece la huella de una materia condi-

209 Ipbidem, pp. 25-27.
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cionada de un determinado querer juridico, aquélla deja de tener validez
absoluta, ya que en su contenido opera un cambio, que le impide manifes-
tarse como parte esencial de una teoria pura del derecho, lo que exige un
planteamiento sobre un método fundamental de la concepcion cientifica
de lo juridico, puesto que cuando se considera un derecho histéricamente
dado, aparece que se inserta en una cultura determinada de esa época, de
la que se desprenden determinadas exigencias de otro derecho que se
oponen al orden existente, que indica la existencia de un derecho valido y
otro que se manifiesta inicamente en su postulado. En ello se encuentra la
diferencia entre forma y materia, cuya comprension correcta hara desa-
parecer el criterio erréneo, que opone al derecho concebido idealmente
el otro histéricamente realizado.

En la obra que de Stammler venimos citando aparece una nota biogra-
fica, que menciona que el autor naci6 en Alsfeld, Oberhessen, Alemania,
el 19 de febrero de 1856, y que obtuvo en 1880 habilitacion como profesor
de derecho romano en la Universidad de Leipzig; que también fue profe-
sor extraordinario en Marburgo durante 1882, y en Giessen en 1884; que
en 1885 fue designado profesor ordinario en la Universidad de Halle, y
desde 1916 a 1923 dictd cursos en la Universidad de Berlin; fallecio el 25
de mayo de 1938 en Wernigerode. En dicha nota se destaca que su labor
estuvo orientada a destacar la reaccion contra el positivismo historico,
materialismo dialéctico y el derecho natural que imperaban en el siglo
XIX. Su teoria se fundaba en el apriorismo kantiano de la escuela de Mar-
burgo; su pensamiento estaba orientado hacia el aspecto critico con el que
encaraba los conceptos y problemas fundamentales del derecho.?!°

En obra diversa, Stammler reitera que no es el legislador el que hace
brotar la materia del derecho positivo por virtud de su arbitrio soberano, al
considerar que solamente le es dable elaborar la materia historica que la
realidad misma de la vida le impone, ya que quienes crean que con la idea
de la justicia y de la virtud basta para construir un mundo nuevo, a espal-
das de la realidad de la vida, semejan hombres caidos de las nubes, como
Aristofanes decia satiricamente de Socrates, pues si muchas veces cree-
mos poder influir en la realidad, no debe hacernos pensar que somos due-
fos de ella, ya que los hombres vienen transformandose continuamente,
de manera que los cambios que ocurren no pueden pasar inadvertidos en
la influencia de la organizacion de la sociedad y en la idea de lo justo, de

210 Jbidem, pp. 37-43, 147 y 148.
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manera que el empirismo se olvida de que toda investigacion juridica exi-
ge la aceptacion de un concepto fundamental, que constituye la premisa
de todo el derecho.?!!

En el analisis critico vertido por Luis Recaséns Siches, al considerar la
teoria fundamental del derecho o doctrina sobre “el a priori” formal de lo
juridico, sefiala que uno de los ensayos de mayor calibre para la construc-
cion de la filosofia de la ciencia juridica con conceptos y métodos a priori
y formales fue realizado por Rudolf Stammler, quien aport6 una sugesti-
vay fecunda definicion de la nocion universal del derecho, pero que fra-
caso en la elaboracion de muchos conceptos fundamentales que constitu-
yen la armazén de toda ciencia juridica, atribuyendo esa falla a la
precipitacion con la que obrd, al haber querido brindar todo un sistema
cerrado y completo de la teoria juridica.?'?

En un analisis de mayor dimension que el expuesto en el parrafo prece-
dente, Recaséns Siches realiza un examen critico mayor de las aportacio-
nes de Rudolf Stammler, para restaurar la filosofia juridica en su lucha
contra la tirania del empirismo y del materialismo, encontrandose en una
posicion en la que se manifestaba una disputa tenaz entre razon e historia,
cuya contienda encontraba improductiva, por razéon de que ambos ele-
mentos —aun cuando poseen esfera propia— concurren como integran-
tes de todo ideal juridico. En sus aportaciones, Stammler establece la
existencia de un derecho natural de contenido variable, en el que recono-
ce que el legislador puede poner la forma que saca de su mente, pero la
materia del derecho no puede inventarla, por encontrarla dada. De ahi que
el legislador no puede crear en su labor juridica pasiones, necesidades,
deseos ni naturaleza humana, pues ¢éstas existen ante si de manera real. En

211 Stammler, Rudolf, La génesis del derecho, trad. de W. Roces, Calpe, 1925, pp.
114-118. Véase, del mismo autor, Doctrinas modernas sobre el derecho y el Estado, con
estudio preliminar y traduccion de Juan José Bremer, en cuyo prologo —a cargo del tra-
ductor— se precisa la distincion entre forma y materia del conocimiento, con los que
Kant logré conciliar y superar el empirismo y el racionalismo, destacando que en el dia-
logo entre la razén e historia, tercia Stammler y resuelve la contienda mediante una for-
mula de transaccion, al aceptar que la materia del derecho procede siempre de la expe-
riencia histdrica, y, por lo mismo, es contingente y mudadiza. La forma —en cambio—
es permanente, porque la imprime la razon.

212 Véase ese criterio en la obra conjunta Filosofia del derecho, por Giorgio del Vec-
chio, y Estudios de filosofia del derecho, por Luis Recaséns Siches, México, t. I, parte
sistematica, Union Tipografica Editorial Hispano-Americana, 1946, en nota al pie de pa-
ginas 67 y 203.
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esas condiciones, los ensayos para generalizar los motivos del querer hu-
mano pueden encontrar una verdad empirica; pero ninguno sera univer-
salmente valido para todos los individuos, épocas y circunstancias.?!?

XV. LOS RASGOS FUNDAMENTALES DEL PENSAMIENTO
DE GUSTAVO RADBRUCH

En el prologo de la tercera edicion de los Rasgos fundamentales de
la filosofia del derecho, Gustavo Radbruch advierte que en ella ha ree-
laborado completamente su obra original, editada en 1914, y que la
misma constituye casi un nuevo libro, al que en su primera expresion
calificaba como una modesta contribucion a la serie de trabajos, que
luego de un silencio de decenios —en que s6lo Stammler mantuvo la
bandera de la filosofia juridica— pusieron de nuevo en marcha la labor
de la filosofia del derecho, en la que quisiera mostrar al estudioso mas
el como, que el qué de dicha filosofia, pretendiendo no atarlo a deter-
minados resultados, sino introducirlo en el pensar filoséfico-juridico,
de manera que alcance a comprender que el derecho es un fenémeno
cultural que da la esencia de la ciencia del derecho, que s6lo puede lo-
calizarse en el circulo de la conducta impregnada de valor; advierte que
la Escuela Historica significo la absorcion del derecho justo por el posi-
tivo, del valor juridico por la realidad del derecho, y de la filosofia del
derecho por la ciencia juridica; le parece, ademas, que el monismo me-
todico que solo atiende a la realidad historicista parece ser muy proxi-
mo a la filosofia del derecho hegeliana, con su famoso postulado: Lo
que es racional es real, y lo que es real, es racional, y que, por conse-
cuencia, el lugar que le correspondia a la filosofia del derecho lo ocupa
la teoria general del derecho, como la mas alta edificacion de la ciencia
juridica positiva, que tenia por tarea investigar los conceptos juridicos
mas generales, que a la vez resultan comunes a las diversas disciplinas
juridicas, de manera que trascendiendo el dominio de lo juridico, puede
investigar sus relaciones con otros territorios de la cultura.?'*

En diversa obra, Radbruch advertia que la labor del jurista y, conse-
cuentemente, de la jurisprudencia frente a la ley, se manifiesta mediante

213 [bidem, en la que Recaséns Siches expone la teoria de Stammler, pp. 645-647.
214 Radbruch, Gustavo, “Filosofia del derecho”, Revista de Derecho Privado, 2a. ed.,
Madrid, 1978, pp. 6-33.
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una triple funcidén: interpretar, construir y sistematizar. Si los dos prime-
ros elementos se logran, entonces se contintia con el disefio del sistema
teleoldgico que corresponde al orden juridico, en el que se exponen los fi-
nes de las instituciones, que permitan a sus jovenes lectores formularse la
interrogante: ;debo yo estudiar jurisprudencia??!s

XVI. LA LIBRE INVESTIGACION DE FRANCOIS GENY

Correspondi6 a Frangois Gény —decano de la Facultad de Derecho
de Nancy— a quien Luis Recaséns Siches le atribuye la elaboracion de
la doctrina mas minuciosamente elaborada sobre los problemas con los
que se enfrenta el jurista practico, al ocuparse, en 1899, de los estudios
juridicos de aquellas fuerzas a las que se denominaba tradicion, que por
haber sido descuidados en Francia le habian obligado a recurrir a la
ciencia alemana, que le proveia de elementos analogos a los que hubie-
ra podido encontrar en su pais antes de la promulgacion de la legisla-
cion civil de 1804, ya que —como lo advierte Raymond Saleilles en el
prologo de la magistral obra de Geny, Método de interpretacion y fuentes
del derecho privado positivo— hacia cerca de un siglo que vivian de una
ficcidn, que consistia en creer —durante la época cercana a la promul-
gacion del Codigo francés— que tanto la jurisprudencia como la doctri-
na —en su funcion de interpretacion de la ley— no realizaban otra cosa
que una investigacion acerca de la voluntad del legislador, y concentra-
ba su labor en la deduccidon logica de las soluciones que el propio legis-
lador podria aceptar; pero que al modificarse el medio social habia ex-
perimentado un cambio completo, que habia sido producido por la
revolucion. Era, pues, evidente que otras ideas se habian manifestado,
particularmente en cuanto a las concepciones de orden econémico, que
producian nuevos derechos, entre los cuales el contrato venia resintiendo
su decadencia. En esas circunstancias, era indispensable que el derecho
encontrase otros cauces de libre investigacion cientifica, que diesen satis-
faccion a los nuevos anhelos de justicia, cuya esencia subsistia inmuta-
ble. De ahi se presentaba de manera urgente la necesidad de adoptar un
nuevo método que eliminara de la presencia de las urgentes necesidades

215 Radbruch, Gustavo, Introduccion a la ciencia del derecho, trad. de Luis Recaséns
Siches, prologo de Fernando de los Rios, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1930, pp.
249-269.
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sociales las abstracciones de la logica pura y dogmatica que no pueden
regir una ciencia social, y que se le reemplazara con un método de vida
organica, al que debia considerarse como intermediario, puesto que afir-
maba que todo tiene su puesto en la ley escrita, para refrendar que ésta
es la tnica fuente viva del derecho, en la que la jurisprudencia lograria
llevar adelante la funcion de desenvolver normas juridicas vivas, que se
ajustaran a las necesidades sociales, de manera que la costumbre, la tra-
dicion doctrinal y cientifica dieran origen a un derecho positivo apto
para la circulacion y sancion judicial, ya que es a ella a quien corres-
ponde ser la fuente normal y cientifica para la formacién juridica, ya
que el derecho no es una ciencia aislada, sino que es una ciencia de rea-
lidad.?'®

En su mencionada obra, Gény plantea la necesidad de encarar los estu-
dios juridicos mediante el empleo de un nuevo método de investigacion 'y
de interpretacion del fenémeno juridico, para aplicarlo al derecho priva-
do, tal como lo habia reclamado Rudolf von Ihering al rechazar las for-
mulas de construcciones aprioristicas y de deducciones matematicas.
Asi, después de ocuparse de examinar y criticar el método tradicional de
interpretacion juridica empleado por los iniciadores de la Escuela de los
Comentaristas del Coédigo Napoleon, se empefio en rechazar el fetichis-
mo de la ley escrita y codificada, asi como sefalar el abuso de las abstrac-
ciones logicas que se empleaban, para proceder al bosquejo de un plan de
reconstitucion del método y de una teoria de las fuentes. En su labor, pro-
cedi6 a examinar el valor de la costumbre, asi como el de la doctrina o ju-
risprudencia, que agrupa bajo la denominacion genérica de autoridad

216 Gény, Frangois, Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo,
2a. ed., Madrid, Reus, 1925. Véase prologo de Raymundo Saleilles, pp. II-III, X-XV.
Véase Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México-
Buenos Aires, UNAM, Centro de Estudios Filosoficos, Fondo de Cultura Econémica.
Meéxico-Buenos Aires, 1956, pp. 51-54, en las que dicho autor advierte que cuando Gény
publicod en Francia su obra atn predominaba el criterio de que las disposiciones de los
codigos, especialmente del Civil, comprendian todas las reglas necesarias para resolver
cualquier problema juridico que pudiese plantearse, y, consiguientemente, se suponia que
la funcion de los abogados y de los jueces consistia exclusivamente en interpretar por
medio de los métodos 16gicos tradicionales —mediante la deduccion silogistica— las
normas y principios contenidos en la ley. En ello, Gény descorri6 la cortina y mostr6é que
la interpretacion judicial en su pais habia sido mucho mas creadora de lo que se habia
creido, sosteniendo que la ley no es tanto la expresion de un principio 16gico, sino mas
bien una manifestacion de la voluntad, proclamando que el método que se debe emplear
para su correcta interpretacion es el de la libre investigacion cientifica.
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—revestida de un sello de antigiiedad—, y adquiria el prestigio y venera-
cion de un origen remoto, que les convertia en tradicion. En la conside-
racion de esos elementos, Geny refrenda su negativa en reconocer en la
jurisprudencia francesa una fuente de derecho privado positivo, sin ne-
garle autoridad o valor positivo, pero sefialando que carece de fuerza
creadora independiente, al lado de la ley escrita y la costumbre.?!’

Por cuanto a la doctrina alemana de la Escuela Historica —que atribu-
ye a Savigny y a Puchta—, Gény encuentra que ella no se presenta en for-
ma homogénea ni clara, ya que debido a una ausencia de precision inhe-
rente a la materia expuesta, aunada a la inexactitud que encuentra en su
punto de partida, estima que se ha mantenido incierta e inconsistente, da-
do que pretende someter la creacion del derecho por las autoridades cien-
tificas o judiciales a la conciencia juridica del pueblo, al que califica co-
mo fuente ultima de todo derecho positivo.'®

XVII. LAS APORTACIONES DE JEREMIAS BENTHAM
Y DE JOHN AUSTIN

Jeremias Bentham (1748-1832) fue un destacado filésofo inglés, que
llamé utilitarismo a su doctrina —que también fue llamada radicalismo
filosofico—, en razdn de haber considerado que el concepto de lo util era
un sin6nimo de lo valioso y, consecuentemente, un equivalente de la feli-
cidad, ya que si la naturaleza colocaba al hombre para quedar sujeto a dos
amos soberanos: el placery el dolor, debe poner en practica dos impulsos:
el deseo de la felicidad y la voluntad de evitar el dolor. Bentham ingresa
joven en el Queen’s College de Oxford y se manifiesta como un brillante

217 Gény, Frangois, op. cit., nota 216 precedente, pp. 444-494.

218 [bidem, pp. 501-519. Véase también sobre el mismo autor Magallon Ibarra, Jorge
Mario, op. cit., nota 2, vol. I, Introduccidn, en cuyo capitulo destinado a la tematica de la
“Interpretacion del derecho” relata la resonancia historica que tuvo la tesis de Geény, que
puso punto final al reinado que correspondi6 en el siglo XIX a la Escuela de la Exégesis,
al pugnar por el método del estudio cientifico de las fuentes reales del derecho. Véase
también en los vols. II, ed. 1987, pp. 208-210, y IV, ed. 2001, pp. 22-26. de la misma
obra, destinados a la exposicion de “Los atributos de la personalidad” y a la de los “Dere-
chos reales”, en los que el propio autor expone los puntos de vista de Gény en contra de
la tesis conceptualista del patrimonio que habian disefiado Charles Aubry y Charles Rau,
rechazando la ficcién que los maestros de Estrasburgo habian empleado para explicar al
patrimonio.
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alumno que muestra notable interés en la historia del derecho y de la filo-
sofia. Se gradiia con todos los honores académicos, y, ya vinculado en las
lides politicas de su pueblo, se manifiesta como un economista y jurista
tedrico, que influyo notablemente en la reforma del pensamiento del siglo
XIX, tanto en su pais como fuera de é1.2"°

Forjado Benthman dentro de la inspiracion ideologica que habian cul-
tivado John Locke, David Hume, Francis Bacon y Thomas Hobbes, es-
cribe su primera obra: Fragmento sobre el gobierno —publicada en
1776—, que lo convirti6 en una destacada figura politica que le atrajo
gran influencia intelectual en Inglaterra. Dicha obra utilitarista propicio
una nueva fundamentacion ética del positivismo, en un momento en el
que en su pais se consolidaba el pensamiento econémico clasico surgido
del talento de Adam Smith y David Ricardo. En su introduccién se ocu-
paba del examen de un pasaje contenido en los Comentarios sobre las le-
yes de Inglaterra, de sir William de Blackstone, los que dividia en cuatro
secciones: “El discurso sobre el estudio del derecho”; “De la naturaleza
de las leyes en general”; “De las leyes de Inglaterra”, y “De los paises
sometidos a las leyes de Inglaterra”; concluyendo que podia observarse
que no existe mencion alguna del modo en que el gobierno ha sido esta-
blecido, o de las diferentes formas que asume una vez establecido, como
tampoco a su deber de legislar ni a la Constitucion britanica.??

Benthman encontraba en la obra de Blackstone una antipatia en con-
tra de la reforma, con la que iniciaba el principio de un radicalismo fi-
loséfico; la obra de Blackstone contenia un buen ensayo sobre la consi-
deracion de la soberania. Después se ocupd en elaborar un libro sobre
la Teoria de las penas y de las recompensas, que aparecié en sendas
publicaciones en 1825 y 1830 con los titulos de La racionalidad de la
recompensay La racionalidad de la pena; en Rusia escribio su Defen-
sa de la usura (publicado en 1787), que constituy6 su primer ensayo
en economia, en el que se manifestaba como alumno de Adam Smith.
En su Manual de economia politica (1798), sefiala un inventario de lo

219 Benthman, Jeremias, Fragmento sobre el gobierno. Un examen de las opiniones
expuestas en torno al tema del gobierno en la introduccion a los comentarios de sir Wi-
lliam Blackstone, precedido de un prefacio, en el que se hace una critica de conjunto a
dicha obra. Titulo original: 4 Fragment on Government, trad. de Julidn Larios Ramos,
cedida por Aguilar, Madrid, Sarpe, 1985.

220 Jpidem, pp. 20,21y 71-75.
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que el Estado debia hacer y en uno de mayor dimension, lo que no de-
bia hacer.?*!

De regreso a Inglaterra, Bentham se ocup6 de estudiar, con el propo-
sito de descubrir los principios de la legislacion. Ocupado en esa labor,
escribio su Introduccion a los principios de la moral y la legislacion,
que fue publicado en 1789. En dicha obra plantea el beneficio del utili-
tarismo. Una vez que fue designado juez en 1817, centr6 su atenciéon en
los problemas de la codificacion y, en 1823, auxili6 a la fundacion de la
Revista de Westminster. Los anales registran a Bentham mds como cri-
tico que como filésofo del derecho y de las instituciones judiciales y
politicas, considerandosele como el fundador de la llamada jurispru-
dencia analitica, que es un calificativo que se robustecio por su trabajo
sobre jurisprudencia, contenido en su libro De las leyes en general, que
se mantuvo desconocido hasta el siglo XX, y que constituye la conti-
nuacion de su diversa labor en la Introduccion a los principios de la
moral y la legislacion, en el que afirmaba que toda norma es un manda-
to o la revocacion de un mandato.??

Resulta evidente que Bentham ejercio grande influencia en la forma-
cion intelectual de John Austin (1790-1859), que se convirtio en el mas
prestigiado escritor inglés en materia de jurisprudencia, debido a que su
vigorosa capacidad de analisis —conjugada con su honestidad intelec-
tual— impresionaron vivamente a sus contemporaneos, y cuando se
fund6 la Universidad de Londres —en 1826— fue designado como su
primer profesor, para impartir la ensefianza de la jurisprudencia o teoria
del derecho, en la que no continud, por deserciéon de los alumnos.??
Como consecuencia de lo anterior, para abrevar en las fuentes del dere-
cho romano y de la civilizaciéon germana, Austin se trasladdé a Alema-
nia, donde permaneci6 dos afios estudiando derecho romano y clasifica-

221 Benthman, Jeremias, Encyclopedia britannica, first published in 1768 by a Society
of Gentlemen in Scotland, Encyclopedia Britannica, Inc. Chicago-London-Toronto-Ge-
neva-Sydney-Tokyo-Manila-Johannesburg, vol. 3, 1973, pp. 485 y 486.

222 Idem, y véase Tamayo y Salmoran, Rolando, “La teoria del derecho de Jeremias
Bentham”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XVII,
nim. 50, mayo-agosto de 1984, pp. 553-557.

223 Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, version del inglés
On the Uses of the Study of Jurisprudence y estudio preliminar por Felipe Gonzalez Vi-
cen, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981, pp. 5-7.
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ciones y analisis sistematico, que ejercieron gran influencia en su
vida.??*

En el desarrollo de las ideas con las que Austin disefiaba el curso de ju-
risprudencia antes referido, aportaba al conocimiento de la ciencia del de-
recho la conviccion de que todo derecho posee una estructura formal
idéntica, y que esta estructura se expresa en un repertorio de principios o
conceptos fundamentales, que se encuentran —por ello mismo— en la
base de todo orden juridico pensable, ya que para €l, éste no es un orden
objetivo que se predica de la naturaleza humana, sino un orden positivo
de conducta vinculado a una comunidad y sometido a variaciones segin
factores de hecho, que no se encuentra fundamentado histéoricamente
—como lo reconoce Savigny—, sino racionalmente y de modo abstracto.
En ¢l estd latente el poder de la razon, que permite en cada momento en-
contrar la férmula que garantice la felicidad de una colectividad, que con
ello obtendra forma una estructura racional determinada, como un orden
de comportamiento vinculado a una voluntad organizadora. En esa con-
cepcion radica el mandato de un soberano politico, que tiene por objeto
racional el que los seres racionales se conduzcan de un modo determina-
do; apercibidos de una coercion en caso de desobediencia, tal como Hob-
bes lo habia concebido en su Leviatdn.

Como lo anticipa el empleo del verbo analizar, encontramos que el
mismo se refiere a hacer analisis, examinar, descomponer, que significa
distincion y separacion de las partes de un todo, hasta llegar a conocer sus
principios o elementos. A la vez, dicha funcion entrafa el examen critico
de alguna obra, o de las palabras en la oracion, para determinar la categoria,
accidentes y propiedades gramaticales de cada una. De esos conceptos de-
riva también el vocablo analitica, que en el pensamiento de Aristoteles
era la 16gica formal, y, en Kant, el estudio de las formas del entendimien-
to, en el que las conclusiones que exponia al considerar al derecho como
un orden determinado por factores empiricos se originaba por la voluntad
humana. La interrogante ;cémo es posible una ciencia del derecho?,
constituye el punto de partida de una nueva reflexion, cuya respuesta la

224 Idem. Véase los datos biograficos que se mencionan en Encyclopaedia britannica,
cit. en la nota 221, vol. 2, pp. 772 y 773, y véase también Tamayo y Salmoran, Rolando,
El derecho y la ciencia del derecho. Introduccion a la ciencia juridica. Apéndice al capi-
tulo III, “John Austin. Nota biografica”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 1986, pp. 53 y 54.
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localiza Austin en la ciencia juridica alemana, particularmente en la apor-
tacion de dos nociones de la Escuela Historica: una fue la del sistema co-
mo orden de una institucion —ya que Savigny reconocia que en cada par-
te de nuestro derecho existen ciertos elementos rectores con los cuales se
encuentran ya dados los demas—; la otra se encuentra en la llamada teo-
ria de las verdades juridicas, aparecida en Alemania como una via me-
dia, objeto de lo que Austin llamaba jurisprudencia general o filosofia
del derecho positivo. Algunos otros juristas de su escuela le llamaban ju-
risprudencia teorica o simplemente jurisprudencia. Tales verdades se
manifiestan como una serie de principios o nociones de caracter funda-
mental, que son comunes a todo orden juridico, que constituyen el objeti-
vo de la jurisprudencia general o ciencia del derecho, cuya tarea consiste
en estudiar esos factores, lo que determina que constituye una ciencia a
posteriori, que le permite obtener sus conceptos por el examen repetido
de la experiencia juridica.’®

La determinacion del campo y objeto de la jurisprudencia constituye el
objetivo central de la obra de Austin, The Province of Jurisprudence De-
termined, considerada la jurisprudencia como la ciencia del derecho, que
tiende a elucidar las nociones juridicas fundamentales mediante el anali-
sis del lenguaje del derecho, y teniendo presente la clasificacion de sus
términos, para descubrir sus interconexiones logicas.?*°

XVIII. LA VIDA DEL DERECHO ES EXPERIENCIA.
LA JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA

Oliver Wendell Holmes, que fuera profesor en la Facultad de Derecho
de Harvard y magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América, fue un jurista norteamericano que reconocia que para presentar
en el libro que le dedicaba al derecho comtn era necesario el disefiar una
teoria que le diera la consistencia de un sistema que permitiera tener una vi-
sidon mas amplia que la que requeria, de manera que utilizar a otros elemen-
tos —ademas de la logica—, puesto que la vida del derecho no ha sido s6lo
logica, sino experiencia, ya que admitia que las necesidades colectivas de

225 Austin, John, op. cit., nota 223, con el estudio preliminar de Felipe Gonzélez Vi-
cen, pp. 5-21.

226 Véase Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del dere-
cho (introduccion al estudio de la ciencia juridica), 2a. ed., México, Themis, 1998, p. 34.
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una época determinada, con sus teorias morales y politicas, asi como con
sus variantes del orden publico reconocido o inconsciente, amén de los
prejuicios que los juzgadores conjugan con los criterios de sus conciuda-
danos, poseen un valor e influencia de mayor significacion que la que pu-
dieran tener los silogismos para la seleccion de las reglas que deben apli-
carse en el gobierno de los hombres. De ahi que no sea suficiente que la
historia informe lo que ha sido la existencia de un pueblo, sino que debe-
mos también considerar lo que tiende a ser, lo que nos exige consultar
tanto la historia como las teorias juridicas existentes, de manera que per-
mitan conocer —en el orden de una experiencia practica— ambos aspectos.
Con base en tal criterio, optod por adentrarse en la historia del derecho, en
tanto fuera necesario, para explicar una concepcion o para interpretar una
norma, pero no mas alla, pues reconocia que las ideas no han sido siempre
lo mismo, y por eso apreciaba como erronea la certeza que pudiera resul-
tar de la informacion del pasado. En el prefacio de tal obra, el autor adver-
tia: “Estamos haciendo una teoria, y no una recopilacion”.?*’

En la introduccion a la edicion de la obra antes comentada, escrita por
Sheldon M. Novick, se indica que la labor del autor habia sido llamada
como el mayor trabajo que se habia logrado por los académicos del dere-
cho en su pais, asi como una de las grandes adquisiciones intelectuales
del siglo XIX, que se habia convertido —tanto en los Estados Unidos co-
mo en Gran Bretafia— en uno de los cimientos de las escuelas sociologi-
cas y realistas de la jurisprudencia, que iniciaron una revolucioén en con-
tra del formalismo, ya que habian sido estimuladas por la influencia
ideoldgica de la Escuela Analitica que habia proyectado Jeremias Ben-
tham, y que con el apoyo intelectual de John Austin habian logrado
dominar la doctrina juridica.

Ha correspondido al mismo Colmes, dar inicio a la tendencia doctrinal
norteamericana denominada jurisprudencia sociologica, que saturaba con
puntos de vista pragmaticos resultantes de las necesidades sociales de cada
época—que se conjugaban con las teorias politicas predominantes, asi co-

227 Holmes, Oliver Wendell Jr., The Common Law, Nueva York, Dover Publications,
Originally published by Little, Brown and Company, Boston, con la introduccion de
Sheldon M. Novick... incluyendo la frase con la que concluye su prefacio, p. XXIV. Véa-
se la nota biografica que incluye Recaséns Siches, Luis, en Estudios de filosofia del dere-
cho, obra en la que se incluye la de Vecchio, Giorgio del, Filosofia del derecho, con un
extenso apéndice sobre “El pensamiento en hispano-América”, México, 1946, t. 11, pp.
313y 314.
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mo con las convicciones que de ellas surgian sobre los intereses publicos—
para sostener que la vida del derecho venia acumulando no s6lo reglas de
logica formal, sino necesidades sociales que acompafian a la experiencia.
De ahi que en su diversa obra, denominada The Path of Law (La senda del
derecho), publicara el mensaje que dirigio6 el 8 de enero de 1897 a un audi-
torio compuesto basicamente de los alumnos y maestros de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Boston —publicado dos meses después en la
Harvard Law Review—, en el que confirmaba el papel de la moral como
testimonio y sedimento del derecho, rechazando los métodos racionalistas
empleados para el conocimiento, interpretacion y aplicacion de las leyes,
que habian sido proclamados por Lord Coke, al aseverar que la razon es
la vida del derecho. En respuesta a dicho criterio, Holmes reiteraba que la
vida del derecho no ha sido logica, sino experiencia, pues reconocia que
detras de la forma logica siempre yace un juicio de valor.

En el aspecto antes sefialado, resultaba evidente que Holmes admitia
que la historia participaba como parte racional del conocimiento del dere-
cho; pero deseaba que llegara el dia en el que su papel fuera pequeno e
inicial, y que en verdad concentrara su interés en conocer los fines que
trata de lograr el mismo derecho y los motivos que lo justifican.??®

XIX. LAS APORTACIONES DE BENJAMIN CARDOZO

Como ya lo hemos sefialado, el criterio que Holmes sostenia a fines del
siglo XIX dio cauce a una direccion del pensamiento juridico que constitu-
y6 el movimiento doctrinal, que en los Estados Unidos de América fue lla-
mado la jurisprudencia sociologica, corriente intelectual que llego a obte-
ner una gran influencia en el pensamiento juridico anglosajon, robustecido
posteriormente con las aportaciones del también magistrado de la misma
Suprema Corte, Benjamin Cardozo, y particularmente por la fecunda labor
oral y escrita lograda por el profesor Roscoe Pound, quien fue decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard, a quien Luis Reca-
séns Siches atribuyd haberse convertido en el director espiritual y maxi-
mo maestro del movimiento iniciado por Holmes.?*

228 Holmes, Oliver Wendell, Jr., La senda del derecho, trad. de Carlos A. Gaber, Bue-
nos Aires, Perrot, 1959, pp. 12, 17 y 71. Véase Magallon Ibarra, Jorge Mario, La senda
de la jurisprudencia romana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000, pp. 33 y 34.

229 Recaséns Siches, Luis, op. cit., notas 203 y 227, t. I, p. 76.
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El propio Recaséns Siches relata que Benjamin N. Cardozo (1870-
1938) fue un famoso administrador de justicia que lleg6 a ser magistra-
do en la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, agregando
que sus obras principales fueron The Nature of Judicial Process (La na-
turaleza de la funcion judicial) (1921) y The Growth of the Law (El de-
sarrollo del derecho) (1927), en las que advierte que la sentencia no so-
lo se manifiesta como un proceso de descubrimiento, sino que ella es
generada —a la vez— por un proceso de creacion, ya que corresponde
al titular de la funcidén jurisdiccional, interpretar la conciencia social y
darle efectos juridicos, al grado que la misma se fortalezca, robustezca,
acreciente y se modifique. En su labor, el juzgador lleva a cabo un pro-
ceso intelectual para decidir cada caso; pero en ¢él, la logica participa
solamente con una funcion subordinada, ya que quien tiene tal respon-
sabilidad debe valorar los intereses en conflicto, al grado de conseguir
el mayor equilibrio social que sea posible; en su decision participan di-
versos factores personales, como lo son sus creencias tradicionales y
sus propias convicciones.?*

De acuerdo con los anteriores sefialamientos, Benjamin Cardozo ad-
vertia que en su tiempo, la ley enfrentaba una doble necesidad; la primera
era que consideraba indispensable elaborar alguna reconfirmacion cienti-
fica que le diera certeza y orden, ante la desolacion de los precedentes.
Esa eslalabor que corresponde a la ciencia del derecho. La segunda, es la
necesidad de una filosofia que intervenga entre los conflictivos clamores
de estabilidad y progreso, y, a la vez, suministre un factor de crecimiento.
La primera necesidad es sentida profundamente, y reconocida con toda
amplitud. La segunda, aun cuando menos apreciada generalmente, esta
emergiendo afio con afio, para un mayor reconocimiento.”?!

En el inicio de la exposicion del tema antes sefialado, Cardozo ad-
vierte que Roscoe Pound afirma que la ley necesita ser estable; pero
que no puede permanecer quieta, y que en ello existe la gran antino-
mia que confronta tanto quietud como movimiento —sin liberacion y
sin control—, que son igualmente destructivas. El derecho, como la
humanidad —si la vida debe continuar— tiene necesidad de encontrar

230 Recaséns Siches, Luis, Estudios de filosofia del derecho, t. 11, que forma parte de
la obra conjunta con Vecchio, Giorgio del, Filosofia del derecho, cit., nota 227, p. 314.

231 Cardozo, Benjamin N., The Growth of the Law, New Haven, Copyright 1924 by
Yale University Press, London: Humphrey Milford Oxford University Press, 1944, p. 1.
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alguna senda de transaccidn, pues dos distintas tendencias opuestas
—en las que cada una jala en diferentes direcciones— deben ser conso-
lidadas para hacerlas trabajar al mismo tiempo. Todo ello depende de la
sabiduria con la que se efectue la union. La debida proporcion de tal fu-
sién constituye el problema de todos los tiempos.?*? Al insistir sobre el
tema que antecede, Cardozo manifestaba su decision de continuar en la
buisqueda de luz para el sendero, y advertia que en alglin lugar que se
encontrara debajo de la confusion podrian localizar la existencia de
principios racionales que revelaran armonia y un sistema, entre aque-
llos que se presentaban como factores de discordia y desorden. {Como
se podia, pues, conciliar lo irreconciliable; mezclar las antitesis en una
sintesis de los opuestos??** Para dar respuesta a la confrontacion de los
extremos que sefialaba, Cardozo advertia que el problema se orientaba
hacia el método, recordando que Demogue —en su analisis de las no-
ciones fundamentales— sostenia que la meta de los esfuerzos juridicos
no es la sintesis logica, sino la transaccion, considerando que ello lo-
graba hacer del derecho una ciencia rara, pero que no podia evitarse,
puesto que la oposicion entre lo estatico y lo dinamico dividia al uni-
verso. En consecuencia —agregaba Cardozo—, parece que hoy dia, aun
cuando la verdad de la division sea una, ésta es relativa para nuestras
propias mentes imperfectas, que resultan incapaces de penetrar la uni-
dad en la cual la diversidad esta perdida. De ahi que hasta que no se nos
ensefie una vision mas profunda, debemos contentarnos con muchas
transacciones, para lograr reconciliaciones que —como insistia Demo-
gue— constituian la gran labor de los juristas, recordando que Roscoe
Pound afirmaba que mucho de la administraciéon de justicia es ejecutar
una transaccion entre la tendencia de tratar cada caso como un tipo de
caso generalizado, y la diversa, de tratar cada caso como Ginico.**

El analisis de la labor realizada por Benjamin Cardozo permite afirmar
que integra una sintesis de sus propias reflexiones, surgidas por la conside-
racion de los problemas que tenia a su cargo resolver como juez. Sobre ese

232 Ibidem, pp. 2y 3.

233 Cardozo, Benjamin N., The Paradoxes of Legal Science, Copyright 1928, Colum-
bia University Press, Nueva York, 1945, pp. 4-8.

234 [bidem, pp. 5-8, en la que en nota de pie de pagina nimero 11 de la obra sefialada
en la nota precedente el autor explica que la aseveracion de Pound se encuentra en su ar-
ticulo “Jurisprudence”, publicado en History and Prospects of the Legal Sciences (Histo-
ria y prospectos de las ciencias sociales), por Harry Elmer, Barnes et al., p. 472.
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aspecto de la administracion de justicia, Luis Recaséns Siches observaba
que Cardozo se preguntaba: “;Qué es lo que yo hago cuando fallo un liti-
gio? ;Hasta qué punto busco congruencia 16gica?” Para llevar adelante
ese proceso mental, advertia que era indispensable poder diferenciar
aquellas férmulas que surgian tanto del consciente como del subcons-
ciente, dado que en particular estos ultimos frecuentemente operaban de
manera decisiva. En todo ello, Cardozo rechazaba la posible existencia
de una funciéon mecanica y rutinaria por parte del juez, ya que siempre re-
queria llevar adelante una interpretacion de la norma aplicable al caso en
consulta, que constituia un empefio que exigia algo mas que buscar y des-
cubrir el sentido de las leyes, aun cuando en ocasiones se encontrara con
lagunas.?*3

XX. LA LABOR COMPLEMENTARIA DEL EMINENTE
ROSCOE POUND

Por su parte, Roscoe Pound —el tedrico mas destacado de la jurispru-
dencia socioldgica— ha sido el gran jurista y socidlogo norteamericano a
cuyo nombre se ha ligado tanto la historia del derecho como la historia
del pensamiento filoséfico juridico, ya que los estudios de esta materia
que se desarrollaron en el siglo XX centraron su interés en la meditacion
sobre la existencia humana, de manera que pudieran permitir lograr el
analisis de su estructura —que entre sus componentes encuentra el factor
de la historicidad— en la que participa destacadamente la labor
complementaria de la sociologia juridica, lograda por el eminente decano
Roscoe Pound.

Luis Recaséns Siches opinaba que la figura de mayor relieve en el
angulo del pensamiento juridico norteamericano era la del profesor
Roscoe Pound, que, nacido en 1870, habia logrado realizar una obra in-
telectual que obtuvo impresionante resonancia no sélo en su pais, asi
como en las naciones de lengua inglesa, sino también en diversos pai-
ses europeos y en los de origen hispanoamericano, destacando que su
obra escrita rebasa mas de setecientas publicaciones, en las que expone
su pensamiento, para subrayar el papel que ha ejercido la filosofia juri-

235 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, Méxi-
co-Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdémica, Publicaciones de Dianoia, Anuario de
Filosofia, UNAM, Centro de Estudios Filosoficos, 1956, pp. 76 y 77.
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dica en la historia del derecho, de tal manera que logré influir en la in-
corporacidn de reglas positivas en las leyes, a la par que en cambios es-
tructurales de muchas de las instituciones de su patria, con lo cual
propicidé un verdadero renacimiento de los estudios filoséfico-juridicos
en los Estados Unidos de América, en donde se habian extenuado los
elementos clésicos y tradicionales, manifestaindose la urgencia de abrir
nuevas perspectivas a los horizontes de la teoria filosofica del derecho.
Dentro de las proyecciones que antes se senalan, Pound logré orientar
sus nuevos criterios dentro del ambito de las tendencias de lo que se re-
conoce como la utilidad social e interdependencia colectiva, vinculando
dichos conocimientos con las necesidades surgidas en la época en la que
le tocaba vivir, pues al examinar los cambios que imponia la transfor-
macioén de las circunstancias sociales, €l mismo rechazaba la existencia
de normas juridicas que pudieran mantener validez eterna e inmutable,
ya que su criterio concebia a la ciencia juridica como una ingenieria so-
cial, que estudiaba la ordenacion de las relaciones interhumanas me-
diante la accion de la sociedad politica organizada.?*¢

Dentro de los mismos aspectos que caracterizaban la personalidad de
Roscoe Pound, el mismo Recaséns Siches explicaba que dicho autor
empleaba la palabra derecho para designar tres cosas distintas: a) el or-
denamiento juridico positivo; b) el conjunto de criterios o directrices de
que se sirve el juez para resolver los litigios, y ¢) el proceso para resol-
ver los casos concretos, segtn los principios y normas positivos vigen-
tes, advirtiendo que las tres expresiones antes consideradas constituian
el denominador comun de los elementos de la reglamentacion social,
para ordenar el campo de actividad de los intereses humanos y deslin-
dar aquellos que requieren obtener una proteccion para determinar el
alcance de ella. A la vez, advertia que en el grupo colectivo concurrian
tres clases de intereses: individuales, publicos y sociales.?’

Era evidente que a Pound le interesaba liberarse de los dos dogmas que
habian permanecido latentes y obligatorios en la ciencia del derecho del si-
glo XIX: el de la necesaria interpretacion logico-deductiva y el fanatismo
historicista romantico de la Escuela de Savigny, particularmente los su-
puestos misticos que confiaban en la existencia de un espiritu y alma nacio-

236 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 203, pp. 309 y 310.
237 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 235, pp. 310y 311.
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nales, eran sefialados como barreras que impedian al juez el examen de to-
dos los factores que concurrian en la ley, para establecer un orden juridico
en el que se reconocieran las entonces nuevas necesidades sociales. En su
criterio le preocupaba la misma angustia que asediaba el pensamiento de
Cardozo: hallar normas justas a las renovadas circunstancias sociales im-
perantes, cuya existencia no se habia advertido previamente en la tradi-
cion historica del common law ni vislumbrados en los principios filosofi-
co-juridicos que anteriormente se habian venido observando.?*®

Fue notable la irrupcion que Roscoe Pound realizé en el firmamento
juridico en agosto de 1906, cuando en la Asamblea de la Barra Americana
de Abogados pronuncié un extraordinario discurso, en el que examinaba
las causas del descontento popular por la administracion de justicia, que
tuvo una repercusion extraordinaria, provocando estupor entre los profe-
sionales conservadores, como entusiasmo entre los jovenes, propiciando
que el pensamiento analitico que habia prevalecido en el analisis de las
leyes empezara a adquirir una transformacion de corte sociolégico, y
concentrando su labor en el mundo pragmatico de la accidén de la conduc-
ta humana, de manera que reemplazara las deducciones implacables de la
logica y cifiera la observancia de sus reglas y medios que permiten su rea-
lizacion adecuada a la vida humana.>’

XXI. LOS CINCO POSTULADOS DE ROSCOE POUND

En el desarrollo de su doctrina, Roscoe Pound fijaba cinco postulados:
1) Los hombres deben poder contar con aquellas conductas negativas que
los demas miembros de la comunicad no cometeran contra ellos; 2) Los
hombres deben poder contar con que podran usar en beneficio propio lo
que hayan descubierto; 3) Los hombres deben poder contar con la certeza
del intercambio social que realicen con aquellos con quienes contratan;
4) Los hombres deben poder contar con el comportamiento de los demas,
y 5) Los hombres deben poder contar con el respeto de aquellos que po-
seen cosas.>*® De los postulados propuestos, resultaba evidente que des-
pués de veinticinco siglos de desarrollo de la historia de la filosofia, con

238 [bidem, pp. 81y 82.

239 Pound, Roscoe, Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. y estudio
preliminar por José Puig Brutau, Barcelona, 1950, pp. XV-XIX de su estudio preliminar.

240 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 203, pp. 309-313.
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los imperativos que habia planteado el positivismo, la filosofia del dere-
cho renaciera como una teoria de los ideales juridicos, de manera que re-
conociera que la funcion del derecho era la de lograr establecer la justicia,
mediante la satisfaccion armonica del mayor numero posible de intereses
entre los hombres.?*!

En la obra que consideramos medular de Roscoe Pound, An Intro-
duction to the Philosohy of Law (Introduccion a la filosofia del dere-
cho), el autor escribe en su prefacio que un experto en metafisica habia
escrito sobre el secreto de Hegel, y se felicitaba de su éxito al poder
guardar dicho secreto. De ahi que quien ensayara una /ntroduccion a la
filosofia del derecho podia también facilmente hacerse solidario de un
éxito semejante, ya que su auditorio encontraria que ¢l habia presentado
no un tema, sino dos, presuponiendo el conocimiento de uno y dandoles
apenas pequefios datos sobre el otro. Si dicho personaje fuera filésofo
—agregaba Pound—, ¢l podria haber intentado emplear un aparato filo-
sofico mejor organizado sobre aquellos fragmentos del derecho que per-
manecen en la superficie del orden juridico o sobre Ila ley, tal como es
vista a través de los lentes de algunos juristas, que lo han interpretado en
los términos de un sistema filosofico totalmente distinto, ya que viendo
la lista de autoridades apoyada en la justicia de Spencer, y advirtiendo
que sus referencias historico-legales fueron ajustadas por la interpreta-
cion politica idealista de la Escuela historica inglesa, no es dificil perci-
bir la razon por la que los positivistas y hegelianos llegaron a los mismos
resultados juridicos mediante el empleo de diferentes métodos. Al final
del mismo prefacio, Pound concluia agregando que la filosofia habia si-
do un instrumento poderoso en la armonia juridica en tiempos que se
encontraban maduros para restaurarla al antiguo lugar en el que debia
encontrarse. Al menos, se podia mostrar lo que ella hacia en algunos de
los problemas fundamentales de la ciencia del derecho; conjugéndolos
con lo que permanecia, para actuar en algunos de los problemas mas
conspicuos de esa ciencia en su momento, en el que la filosofia podia
auxiliar para examinarlos filos6ficamente, sin tratarlos como un dere-
cho natural —en los términos del siglo XVIII— o como una jurispru-
dencia metafisica —de acuerdo con el siglo XIX— tal como todavia se
encontraba en el entendimiento general de los abogados.?*?

241 Jbidem, p. 311.
242 Pound, Roscoe, An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven and Lon-
don, Yale University Press, copyright 1922, 1954 by Yale University Press, copyright re-
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En la parte inicial del empefio de Roscoe Pound para llevar al &nimo
del lector la funcion de la filosofia del derecho, considera que durante dos
mil cuatrocientos aflos —desde los pensadores griegos del siglo V a. C—
se preguntaban si el derecho lo era por naturaleza o por decreto y con-
vencion, hasta los filésofos sociales de su época, quienes buscaban los fi-
nes, las bases éticas y los principios permanentes de control social. La filo-
sofia del derecho ha tomado al papel de guia en el estudio de todas las insti-
tuciones humanas, de manera que testimonia la contribucion que ha
realizado en el pasado para constituir una fuerza en la administracion de
justicia del presente. De hecho, la diaria labor de las cortes nunca antes es-
taba mas configurada por las ideas filosoficas abstractas que funcionaban
en el siglo XIX, cuando los abogados pretendian despreciar la filosofia, y
los juristas analiticos creian que habian establecido una ciencia del derecho
suficiente, que se irguiera sin necesitar ning(in instrumento filos6fico.**

Al abundar en el criterio antes sefialado, Pound agregaba que en todas
las fases de aquello que puede ser descrito justamente como un desarrollo
del derecho, la filosofia ha sido una ttil sirviente. Sin embargo, en algo ha
sido un sirviente tiranico, y en el todo se ha desempefiado como una
maestra, ya que se le ha empleado para derribar la debilitada autoridad de
la tradicion, para hacer inclinar reglas severas que habian sido impuestas,
y que no admitian cambio hacia los nuevos usos que trastocaban profun-
damente sus efectos practicos, para aportar nuevos elementos en el dere-
cho, y con ellos elaborar nuevos cuerpos juridicos, para organizar, siste-
matizar y fortalecer las reglas e instituciones existentes, cuando los
periodos de crecimiento eran reemplazados por los de estabilidad o de
mera reconstruccion. Esos han sido sus logros actuales, consiguiendo de-
sarrollar el mas alto interés social en la seguridad general, que, interesada
enlapazy en el orden, ha dictado los verdaderos principios de la ley.>**

A la vez, Pound reconocia que en el siglo XIX, el derecho natural, tal
como lo deducian las instituciones de su pais por la idea de un gobierno li-
bre, dio paso a una teoria historica y metafisica que se habia originado en

newed 1982 by Rensen M. Kinne III. Printed in the United States of America by Book
Crafter, Inc., Chelsea, Michigan, pp. VII y VIII. En el prefacio a la nueva edicion revisa-
da de 1953, el autor advierte el haber incluido considerables adiciones al texto original,
en razon de los nuevos criterios que habian surgido en distintos temas. A la vez, advierte
que ha reescrito la bibliografia para ponerla al dia.

243 Ibidem, p. 1.

244 Ibidem, pp. 1y 2.
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el continente europeo. Los derechos individuales eran deducidos de una
metafisica fundamental, a la par que la historia mostraba la idea de liber-
tad individual, contenida en las instituciones legales y en las reglas y doc-
trinas. La jurisprudencia desarroll6 esta idea dentro de sus consecuencias
légicas y proporcionoé una critica. Estas orientaciones se ajustaban a la
concepcion del derecho, que se encontraba colocada entre el individuo
abstracto y la sociedad, asi como la proteccion de los derechos naturales,
de manera que parecia una competencia entre el individuo y la sociedad.
De la misma manera, Pound encontraba que tanto en Inglaterra como en
su pais se habian inclinado hacia una teoria analitica utilitaria, en la que el
legislador debia ser orientado por los principios del utilitarismo. En esa
perspectiva, tocaba al jurista encontrar los principios universales por el
analisis de sus leyes vigentes. Asi, no obstante que carecia de actividad
creativa, su labor estaba confinada a un ordenado desarrollo l6gico de los
principios encontrados por el analisis de lo que ¢l ya advertia se localiza-
ban en la ley.?%

El mismo Pound recordaba que hacia finales del siglo XIX se manifes-
taba una corriente socioldgica del pensamiento, que pretendia reemplazar
a lametafisica historica y al utilitarismo analitico, en cuya perspectiva to-
dos los fenomenos se encontraban determinados por las inexorables leyes
de la naturaleza, que debian ser descubiertas mediante la observacion. En
esa tesitura, la moral, lo social y, consecuentemente, el fendémeno legal,
resultaban gobernados por leyes que estaban més alla del poder conscien-
te del control humano, tal como el movimiento de los planetas, pudiendo
descubrir dichas leyes mediante la observacion del fendémeno social y pu-
diendo aprender a someterlos inteligentemente, en lugar de desafiarlos;
pero no podria esperarse hacer mas. Sin embargo, ante una situaciéon como
la que Pound advertia que apreciaba, en sus dias se escuchaban los soni-
dos de un renacimiento del derecho natural y que la filosofia del derecho
estaba irguiendo su cabeza en todo el mundo. En esa circunstancia, pedia
a los estudiosos del derecho medir reglas, doctrinas e instituciones, asi
como guiar la aplicacion de las leyes con referencia hacia el fin del dere-
cho, pensando en todo ello de acuerdo con su utilidad social. Estamos in-
vitados —decia— a subsumir las cuestiones del derecho y a aplicarlas ba-
jo la idea que proporciona el tiempo y el lugar. Estamos llamados a
formular los postulados juridicos de la civilizacion del tiempo y lugar ac-

245 [bidem, pp. 21 y 22.
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tual y el medir la ley y su aplicacién, con el propdsito de que ella —con
los materiales aportados por la civilizacion del pasado— pueda ser un
instrumento para mantener y fortalecer la del presente.?*® Pound concluia
que se mencionaba a los juristas de su época, que la observacion ensefa-
ba que la interdependencia social —a través de la conjugacion de intere-
ses y la division del trabajo— constituia los factores centrales en la exis-
tencia humana; como también se les decia que deberian medir la ley y su
aplicacion funcional, hacia dicha forma de solidaridad, ya que las consi-
deraciones que habian estado operando con anterioridad se encontraban
ya exhaustas, y un nuevo orden social se estaba construyendo. De ahi que
el autor apreciaba que se vivian momentos en los que la preocupacion
central debia ser el crear y construir, mas que mejorar, ordenar, o que sis-
tematizar y reconciliar detalles, ya que la era de la autosuficiencia habia
concluido, y que el trabajo de asimilacion de lo que se habia recibido en el
orden juridico —durante el periodo de la equidad y del derecho natural—
ya se habia dado. De ahi que el nuevo orden demandara nuevos requeri-
mientos y presiones sobre el orden juridico, con una multitud de reclamos
no satisfechos. Pound concluia que a su generacion le tocaria ver que los
juristas del futuro estarian igualmente necesitados de alguna nueva teoria
filosofica del derecho, que reclamaria algunos conceptos filoséficos nue-
vos sobre el fin del derecho, asi como —al mismo tiempo— desearian al-
guna nueva concepcion filosofica permanente, para salvaguardar la segu-
ridad general de que les permitia lograr que el derecho que les dejemos
logre obtener justicia en su tiempo y lugar.?¥’

XXII. EL ATAQUE A LA LOGICA JURIDICA
DE EUGENIO EHRLICH

Otro de los vigorosos atacantes de la logica juridica usual fue Eugenio
Ehrlich, que en el prefacio de su brillante obra Principios fundamentales de
la sociologia del derecho —escrito en 1912— sefialaba con notoria sencillez
que frecuentemente se decia que un libro debiera ser escrito de una mane-
ra que permitiera resumir su contenido en una sola oraciéon. De ahi que
opinaba que si tal volumen fuera a sujetarse a dicha prueba, tal expresion
seria la siguiente: en la actualidad, como en cualquier otro tiempo, el cen-

246 [pidem, pp. 22 y 23.
247 Ibidem, pp. 22-24.
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tro de gravitacion del desarrollo del derecho recae no en la legislacion, ni
en la ciencia del derecho, como tampoco en las decisiones judiciales, sino en
la misma sociedad. En esas palabras tan breves y tan sencillas, el autor
cree que posiblemente se encuentre la sustancia de todo intento para afir-
mar los principios fundamentales de la sociologia del derecho.?*®

En la introduccidon a la obra antes sefialada, corresponde a Roscoe
Pound el concedernos sus siempre brillantes conceptos, al mencionar que
los problemas juridicos que se manifiestan en el siglo XX parecen ser: pri-
mero, no saber lo que el derecho es, sino lo que €l hace, como lo hace y lo
que puede hacerse para que actlie y como desempeiia dicha funcion; segun-
do, la regla para valorar los conflictivos y encubiertos intereses y reclamos
que deben ser armonizados o ajustados por el orden legal, y tercero, los li-
mites de una accion legal eficaz y los medios de asegurar los intereses que
el orden legal reconoce y delimita. Con este cambio en los problemas de
la jurisprudencia le ha acompafiado un cambio de método, o, con mas
precision, se han alzado nuevos métodos (sociales, filosoficos, socioldgi-
cos y realistas). Asi, Ehrlich, que destaca la jurisprudencia metafisica-ana-
litica e histdrica del siglo XIX, en la primera década del siglo XX escribe
en contra de ese tipo de ciencia del derecho, con lo cual desata la llamada
ofensiva sociologista y advierte que lo primero que se nota en el autor so-
bre los temas del derecho que expone, es que se ocupa de las relaciones de
grupos y asociaciones, mas que de individuos abstractos; ademas, conside-
ra en su pensamiento que los preceptos legales por los cuales las disputas
deben resolverse —reconocidas o prescritas por algin 6rgano politico de la
sociedad— tienen un lugar subordinado, ya que tales preceptos, asi como
las técnicas y doctrinas que gobernaban su aplicacion judicial, fueron man-
tenidas en la ciencia del derecho en todo el siglo XIX. No obstante dicho
sefialamiento, el mencionado autor encuentra que detras de esos preceptos
debemos encontrar la manera en la que los hombres se conducen en sus re-
laciones y como deben conducirse a si mismos, de manera que el orden in-
terno de las relaciones pueda ser mantenido. Por tanto, en un sentido am-
plio, ¢l se coloca al lado de los juristas historicos del siglo XIX, que
sostenian que la ley no se encontraba hecha, y con el tltimo de los juristas
historicos como fue Vinogradoff, que pensaba de la ley en términos de

248 Ehrlich, Eugene, Fundamental Principles of the Sociology of Law, Translated by
Walter L. Moll, with an introduction by Roscoe Pound, Harvard studies in jurisprudence,
Cambridge, Harvard University Press, 1936, vol. V, prefacio, p. XV.
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todo un control social. Por tanto, Ehrlich construye una jurisprudencia so-
ciologica sobre la jurisprudencia historica de dicho siglo, tal como Kohler
elabor6 una jurisprudencia filosofico-social sobre las mismas bases.**’

En apoyo del criterio antes sefialado, Roscoe Pound observaba que los
juristas del siglo XIX pensaban en el cuerpo legal en el cual los tribunales
iban a encontrar las bases de las decisiones judiciales, como algo que ya
se encontraba fundado, pero que no habia sido elaborado. De ahi que la
significativa apariencia del pensamiento de Ehrlich se encontraria en su
manera de ver el orden legal, al que sujeta las relaciones que de €l surgen
y a los particulares preceptos legales que operan y marcan la limitada fun-
cién de la norma para decidirlos. El pensaba en la sociedad, no como un
agregado de individuos abstractos y aislados, sino como la suma de una
asociacion humana, que tiene relaciones entre sus componentes. El orden
interno de estas asociaciones es el punto historico de inicio, que ha sido el
original y que continta siendo su forma basica. De ¢él surgen las formas
logicas, asi como el cuerpo de preceptos legales o guias para las decisio-
nes y las técnicas del proceso judicial. De ahi que en una variedad de di-
versas formas, se esta diciendo que la ley que gobierna la vida debe colo-
carse dentro de la vida y ser mantenida en ella.?°

En cuanto al concepto practico del derecho, Ehrlich senalaba en 1912,
que habia un tiempo en el que la universidad entrenaba a los médicos para
el ejercicio de su futura profesion, exigiéndoles conservar en su memoria
los sintomas de varias enfermedades y los nombres de los remedios que
en ese entonces eran conocidos para ellas. Tal tiempo —advertia el au-
tor— ha quedado atras. A la vez, agregaba que el médico actual era un
cientifico que habia seleccionado el cuerpo humano como su terreno de
investigacion. De manera similar, indicaba que no hacia mas de un siglo,
el ingeniero mecanico era apenas algo mas que un simple mecanico, a
quien su maestro le habia impartido un manual de pericia requerida para
la construccién de maquinas. En ello también habia operado un cambio,
pues reconocia que en sus dias el ingeniero mecanico era ya un fisico, que
estudiaba la naturaleza de los materiales que debia usar y la medida en la
que operaban sus reacciones a las diversas influencias externas, de acuer-
do con las leyes observadas y observables. De ahi que ni el médico ni el
ingeniero mecéanico adquirian meramente una pericia para su actividad

249 [bidem, pp. XXIX y XXXII de la Introduccion a cargo de Roscoe Pound.
250 Jpidem, Introduction, pp. XXXI-XXXIII.
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profesional, sino principalmente el entendimiento de sus bases cientifi-
cas. Asi, el mismo desarrollo venia teniendo lugar desde hacia tiempo, en
otros incontables terrenos. Sin embargo, en la jurisprudencia, la distin-
cion entre la ciencia teoérica del derecho y la practica estaba apenas empe-
zando a hacerse notar, y, mientras tanto, advertia que el mayor nimero de
aquellos que estaban trabajando en ese terreno no se daban cuenta de lo
que se estaba haciendo, considerando que dicha distincion era la base de
una ciencia del derecho independiente, cuyo propdsito no era subvertir
sus fines practicos, sino servir a su conocimiento, que estaba concentrado
no en sus palabras, sino en hechos.?!

Para concluir, Ehrlich advertia que la l6gica que en su tiempo venia
operando no aportaba a la funcion que debia desempenar, que era sumi-
nistrar al titular de la jurisdiccion las normas juridicas que resultaran apli-
cables a cada caso que se planteara a su conocimiento, puesto que la vida
misma era mas fecunda que todas las hipdtesis contenidas en las mismas
normas juridicas.

Para el mismo autor antes citado, el método de la sociologia del dere-
cho debia determinar cuales eran aquellos fendémenos en los que el socid-
logo debia concentrar su atencion para poder reunir los hechos que reque-
ria, para entenderlos y explicarlos. En esa investigacion, lo primero que
debia hallar eran los propios hechos de la ley, considerando que alin esta
en duda, por falta de investigacion, el grado en que se desarrollaron los
criterios externados por Savigny y Puchta en apoyo de la ideologia del
derecho natural, ya que ni quienes cultivaban los criterios naturalistas ni
los historicistas aceptaban con los ojos cerrados que la ley era aquello que
se manifestaba y declaraba como ley, ya que ambas corrientes del pensa-
miento habian buscado indagar la naturaleza del derecho de una manera
cientifica. Los dos habian encontrado su origen fuera del Estado; uno, en
la naturaleza del hombre y, el otro, en la conciencia del pueblo, conside-
rando que en realidad correspondio tanto a Savigny como a Puchta el ser
los primeros en concebir —al menos vagamente— la idea de una ciencia
del derecho como el exclusivo objeto por el cual se debia promover su co-
nocimiento; pero nunca se ocuparon de darle a sus trabajos el sentido
pragmatico de la ciencia del derecho.??

251 [bidem, pp. 1-10.
252 Jpidem, pp. 16y 17.
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XXIII. LA PRESENCIA DESTACADA DE JOHN DEWEY

En el movimiento ideologico desarrollado en los Estados Unidos de
América aparece el filosofo John Dewey, como posiblemente el mas des-
tacado del siglo XX, al desarrollar una tesis calificada como de logica ex-
perimental, a la que llama instrumentalista, que expresa un ensayo de 16-
gica precisa de los conceptos, juicios e inferencias resultantes de las
funciones del pensamiento. Dentro de la corriente de lo que se considera-
ba como la nueva filosofia del siglo XX, calificada por Luis Recaséns Si-
ches como el humanismo trascendental, participaban José¢ Ortega y Gas-
set, Martin Heidegger, Carlos Jaspers y el mismo John Dewey, quienes
habian llevado a cabo la critica del idealismo, para mostrar como nueva
senda distinta de la del viejo realismo la existencia humana —en la que
aparece la historicidad— como objeto central de meditacion.?>

Dewey concibe su doctrina naturalista como un humanismo liberal,
contraria al sobrenaturalismo, sea religioso o filoso6fico; y observa que el
hombre que vive en un mundo donde reina el azar se ve obligado a buscar
la seguridad. En dicha afirmacion reconoce no que el hombre vivid en ese
mundo, sino que contintia viviendo en €l, y ello le obliga a buscar la segu-
ridad a través de la certeza, y que el deseo de certeza completa so6lo se
puede realizar en el conocimiento puro.>*

El mismo Dewey reconoce la vinculacion de la ciencia y la filosofia
como base de la educacion, y considera que no existe disputa entre el
pragmatismo y la filosofia experimental, ya que, por el contrario, las con-
clusiones cientificas y los métodos son el principal aliado de la filosofia
empirica de la educacion, pues de acuerdo con dicha filosofia la ciencia
suministra los Uinicos medios que poseemos para aprender acerca del
hombre y el mundo en el que él vive. Algunos creen que este hecho hace
innecesaria la filosofia, pues suponen que al admitir a la ciencia como lo
supremo en el terreno del conocimiento, queda cubierto todo el campo de
la experiencia humana; pero se debe reconocer que el hombre no es sola-
mente una persona que sabe, pues él también actua, y es una criatura que

253 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 235, pp. 88-91.

254 Dewey, John, La busqueda de la certeza. Un estudio de la relacién entre el cono-
cimiento y la accion. La edicion original de esta obra fue publicada por Minton, Balch &
Co., con el titulo The Quest for Certainty: a Study of the Relation of Knowledge and Action,
la. ed. en inglés, 1929; 1a. ed. en espaifiol, 1952, Prologo y version espaiiola de Eugenio
Imaz, México-Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, pp. 3-8.
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desea, anhela, espera, teme, propone y habita. De ahi que, en otras pala-
bras, existan valores que conciernen primariamente a la filosofia.**

Dentro del movimiento que han producido las diversas corrientes inte-
lectuales de las que venimos dando cuenta en las lineas precedentes, de-
bemos dar cuenta de la que se generd en Alemania, bajo el enunciado de
la jurisprudencia de intereses, que reconoce que el objetivo fundamental
de toda norma juridica se encuentra en la acertada y apropiada reglamen-
tacion de las relaciones humanas. Ella es funcion del legislador; pero co-
rresponde al titular de la jurisdiccion orientar sus criterios no propiamen-
te por las palabras expresas del legislador que solamente son sus medios,
sino més bien por los valores que han inspirado su obra.>

XXIV. LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES

En las orientaciones juridicas que antes sefialamos se localiza la labor
de Max Riimelin, quien encontraba una notoria afinidad entre el desarro-
llo intelectual, que habia ocurrido en Alemania en el medio siglo transcu-
rrido de 1880 a 1930, con las expresiones que en ese mismo periodo se
habian manifestado en los Estados Unidos de América, al encontrarse le-
yes que no formaban parte de su codificacién y un sistema académico
erudito de gran valor juridico, que se orientaba hacia esas leyes, como
aquel relativo a las Pandectas en Alemania, que en las observaciones de
dicho autor unia a todos los juristas alemanes, haciendo posible su enten-
dimiento con los estudiosos de otros paises, ya que se le consideraba co-
mo el terreno en el cual las leyes alemanas tenian sus raices, aun cuando
en diversos grados habian adaptado otros elementos. En esa perspectiva,
Riimelin encontraba que cincuenta afios antes, la Escuela Historica de Sa-
vigny y Puchta tenia predominio, ya que habia regresado del humanismo,
fortalecido por lhering y Winscheid, que proclamaban: a través del dere-
cho romano, pero mas alla del derecho romano.*’

255 Dewey, John, Problems of Men, Nueva York, Philosophical Library, 1946, pp. 164
y 165.

256 Recaséns, Siches, Luis, op. cit., nota 235, pp. 64 y 65.

257 Riimelin, Max, Developments in Legal Theory and Teaching During my Lifetime.
1I. The Jurisprudence of Interests, Translated and edited by M. Magdalena Schoch, Cam-
bridge-Massachusetts, Harvard University Press, 1948, pp. 3 y 4.
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El mismo Riimelin consideraba que habia sido Rudolf von Ihering el
que se habia emancipado de la influencia de la Escuela Historica, para
convertirse en un pionero del método teleologico, al sostener que las de-
ducciones logicas resultantes de los conceptos debian revisarse por las
necesidades de la vida practica, y advertia que muchos adeptos le habian
seguido en su criterio y, que, también, académicos entrenados en Tiibin-
gen ya contribuian al progreso del método de investigacion de la ley.

De acuerdo con las circunstancias a las que se hace referencia, los ju-
ristas empezaron a redescubrir el tltimo significado y propdsito de toda
la legislacion, que debian presumir se encontraba también en la mente
del legislador, ya que a éste le correspondia la funcidon de ser represen-
tante del pueblo, gobierno y parlamento, cuyo proposito era reglamen-
tar apropiadamente las relaciones vitales del pueblo, surgidas —en cada
momento histoérico— de la vida practica, estimada desde el punto de vis-
ta de la justicia.?®

XXV. EL METODO DISENADO PARA SERVIR LOS FINES
PRACTICOS DEL DERECHO

Por cuanto a lalabor de Phillipp Heck —también profesor de derecho en
Tiibingen, como Riimelin— advertia que la jurisprudencia de intereses es
un método disefiado para servir los fines practicos del derecho. Su objetivo
se orienta a localizar aquellos principios que los jueces deben observar pa-
ra decidir casos, y, por tanto, es importante no solo para los jueces, sino pa-
ra todos los estudiosos del derecho que desean asistir a los jueces en sus
funciones. De ahi que la jurisprudencia de intereses no es una filosofia
general, ni siquiera pertenece a aquel departamento de la filosofia a la que
se le denomina juridica. Algunos criticos (como Hermann Isay) encuen-
tran fallas en dicha teoria, concretamente, en el terreno de que mientras se
habla de la necesidad de evaluar intereses, no se le concede al legislador
ninguna especificacion ni escala de valores que pudiera generar un siste-
ma legal completo, pues lo Gnico que se pretende es ayudar a los jueces,
ya que a ellos no les corresponde crear un nuevo orden legal, sino colabo-
rar —dentro de un orden juridico dado— en la realizacion de ideales re-

258 Ibidem en la nota que antecede, pp. 16 y 17. Véase Recaséns Siches, Luis, op. cit.,
nota 235, pp. 64 y 65.
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conocidos. Por tanto, el objeto de dicho método es limitado, aun cuando
su objetivo sea muy importante.?*’

La Escuela de la Jurisprudencia Tradicional colocaba el énfasis en los
conceptos generales. Veia en ellos las bases de las reglas del derecho, y, co-
mo consecuencia, su objeto principal en la investigacion juridica. Dicha
Escuela ha sido reemplazada por perspectivas mas modernas, cuya caracte-
ristica comtin es la mas grande fuerza que se ha puesto en el estudio de los in-
tereses de la vida, con los efectos de la ley en la actual convivencia. Es por
ello que resultan diversos los términos que le han sido aplicados a la nueva
escuela de este pensamiento, a la cual se le refiere como Escuela Teleologi-
ca, o Realista, o de la Jurisprudencia Socioldgica o Jurisprudencia de Intere-
ses. La llamada Escuela del Derecho Libre es rechazada por Heck, pues la ju-
risprudencia de intereses —en un sentido mas estrecho— puede ser definida
como la expresion del pensamiento juridico moderno, que coloca especial
énfasis en el analisis maximo de los intereses o teorias de los conflictos, in-
sistiendo en que el viejo conceptualismo ha sido reemplazado, aun cuando
han existido intentos para revivirlo, y, entre ellos, debe contarse parte de la
teoria metodologica de Kelsen; pero lo mismo es verdad en otros fendmenos
existentes en el campo de la jurisprudencia, pues resulta mas significativo el
hecho de que las consecuencias posteriores de la antigua manera de pensar
contintian teniendo accion hoy en dia, ya que se les encuentra en la teoria del
derecho, en las decisiones de los tribunales y, también, en alguna medida, en
la legislacion, tal como sucede en el disefio que entonces se elaboraba sobre
la nueva Ley de Derechos de Autor, que mostraba una fuerte influencia del
pensamiento conceptualista, pensando que solamente quien estuviera fami-
liarizado con la vieja Escuela estaba en condiciones de evitar sus influencias.
Al partir de esas premisas, Heck se propone discutir el contraste entre la vieja
y la nueva Escuela en tres aspectos, con la consideracion de los tres proble-
mas principales: el primero es el de la relacion causal entre los elementos del
derecho; el segundo es el del razonamiento judicial, y el tercero, el de la es-
tructura de la ciencia del derecho. Asi, el discipulo predilecto de Roscoe
Pound, Jerome Hall, consideraba la necesidad universal de realizar la sinte-
sis del derecho, teniendo presente que los problemas sociales son también
problemas juridicos.?*

259 Heck, Philip, The Jurisprudence of Interests. An Outline. The Jurisprudence of

Interests, op. cit., en la nota precedente, p. 31.
260 Jpidem, pp. 31y 32.
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XXVI. LA CONCEPCION EGOLOGICA DEL DERECHO

En lineas precedentes hemos hecho una simple y fugaz referencia a la
concepcion de Carlos Cossio, sobre la tesis llamada egoldgica del dere-
cho, en la que al hurgar un criterio tinico en la concepcion genérica del
derecho, el autor se opone a la aplicacion de la tesis mecénica de la inter-
pretacion del derecho proclamada por la légica deductiva, advirtiendo
que en el lenguaje se recurre al vocablo egologico para destacar que en el
derecho algo es lo que es cuando se conoce qué es lo que es; ilustra ese
criterio al manifestar que nadie es ladron mientras el juez no lo condena por
ello, lo que significa: a) que exista un pronunciamiento judicial, y b) que en
el mismo no se contenga un error. Con el proposito de explicar su lengua-
je, indica Cossio que la voz compuesta fenomenologia participa de los
vocablos fenomeno 'y logos, que significa el conocimiento de los fendme-
nos; sabiendo que Husserl mantenia la inversion hegeliana de la signifi-
cacion, aun cuando para €l, la idea que se expresa en el logos es el ser de
los entes, por lo que en el criterio de este tltimo autor, fenomenologia sig-
nifica la fenomenalizacion del ser de los entes. De ese criterio parte Cos-
sio para afirmar que egologia —en la teoria egologica del derecho— sig-
nifica la egologizacion del logos juridico, que es el del ser juridico, vy,
puesto que el ego al que se refiere es el ego trascendental de la accion, que
se manifiesta en el yo acttio en toda accion, o sea, en la determinacion de
una conducta, en lugar del yo pienso en todo juicio, o sea, del intelecto,
con egologia ha querido significar la fenomenalizacién como conducta
del ser juridico, de manera que tal lenguaje le permite tematizar los aspec-
tos subjetivos de la experiencia juridica o el juego de la personalidad sin
implicar sospechas de subjetivismo o de personalismo. Para concluir la
referencia a dicha terminologia, el autor advierte que en cinco tesis expo-
ne las bases del desarrollo sistematico de lo que es la teoria egologica del
derecho, que resume en los siguientes postulados: 1) El derecho como ob-
jeto es conducta humana; 2) La conducta juridica es perceptible; 3) La
conducta juridica es justificable; 4) La conducta juridica es proyectable,
y 5) El error doctrinario, como inadecuacion a la conducta juridica, tiene
la naturaleza de un obstaculo social. Culmina el autor con un breve epilo-
go, en el que relata las consecuencias técnicas de la teoria egologica,
mismas que divide en tres grupos: a) la conceptuacion; b) la sistematiza-
cion, y c) la interpretacion, con lo que manifiesta la conviccion de que la
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conjuncion egologica de verdad y justicia devolveran a los jueces la tran-
quilidad de conciencia que en la jurisprudencia es la fuerza interior de las
vocaciones cientificas. A la vez, dicho autor considera que el estructura-
lismo 16gico trascendental, en el tema de las lagunas del derecho —con el
que remata las ideas de la plenitud del ordenamiento juridico— expuestas
en una acepcidén mas bien aprioristica, permiten considerar que la clasifi-
cacion de Zitelmann es fundada. Cossio arguye que la actividad del juris-
ta que intenta corregir o completar la ley no es jamas una actividad pura-
mente logica, y cuya exactitud o falsedad pudieran ser demostradas, y
concluye: en la teoria egoldgica no aceptamos la existencia de lagunas o
huecos en el ordenamiento juridico.?¢!

Con los mismos propositos antes enunciados, Carlos Cossio insistia
en destacar que la interpretacion judicial constituye uno de los problemas
fundamentales del derecho, y que —a la vez— resultaba reiterativo el que
mientras en algunas decisiones del titular de la funcion jurisdiccional se
esmeraba en hurgar la intencion del legislador, en otras desdefaba los
mismos factores, destacando que para poder llevar adelante el analisis de
esas circunstancias y filosofar sobre el derecho se debian reconocer dos
necesidades: primero, es indispensable saber filosofia, y, luego, es impe-
rativo saber derecho, destacando que el verdadero sentido de la logica ju-
ridica no es la axiomatizacion y formalizacion de la 16gica matematica,
como tampoco el de la fisica, ni de la historica, ya que la juridica permite
localizar una individuacion del deber ser, que es jerarquizacion y crea-
cion en la que el pensamiento determina a priori los hechos. Es el ir hacia
lo individual, en un procedimiento de individuacion creadora, en el es-
tricto sentido de la logica juridica.?®?

En el grupo de conferencias que —en febrero de 1952— Cossio expu-
so en la Universidad Nacional Autonoma de México, argumentaba que su
criterio se apoyaba exclusivamente en los hechos, que son los que le dan
fuerza a su teoria, conjugados con su poder de expansion, por lo que po-
nia especial énfasis en aseverar que no le interesaba la filosofia del dere-
cho, sino la filosofia de la ciencia del derecho, que es la que considera no
los aspectos nebulosos de las teorias, sino el fenomeno concreto que de-

261 Cossio, Carlos, La teoria egoldgica del derecho. Su problema y sus problemas,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, pp. 15-86.

262 Cossio, Carlos, El derecho en el derecho judicial, Buenos Aires, Editorial Guiller-
mo Kraft, 1945, pp. 18y 45-52.
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termina la preocupacion del jurista sobre los problemas cientificos que en
este campo aparecen, considerando que la universalidad de su doctrina se
actualizaba en su pais —Ia Republica Argentina—, al que apreciaba co-
mo el mas latino del mundo, ya que —advertia— en él coexisten amalga-
mados lo espafiol, lo italiano y lo francés.?®?

XXVII. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

En 1934, Hans Kelsen obtuvo la publicacion de su Teoria pura del de-
recho, elaborada a partir del fin de la Primera Guerra Mundial, con el pro-
posito de elevar la teoria del derecho al rango de una verdadera ciencia,
que ocupara un lugar al lado de las otras ciencias morales; para ello pro-
fundizé las investigaciones emprendidas —que ya se encontraban como
germen en el positivismo juridico del siglo XIX— para determinar la na-
turaleza del derecho —con abstraccion de sus diversos aspectos—, a fin
de orientarlas hacia la objetividad y precision, de manera que constituye-
rauna teoria depurada de toda ideologia politica y de todo elemento de las
ciencias naturales, apoyandose en los resultados aportados por la filoso-
fia de las ciencias.*

En su exposicion, Kelsen explica que la teoria pura del derecho es una
teoria del derecho positivo en general, y no de uno en particular. Tampoco
constituye una formula interpretativa de un orden juridico nacional o inter-
nacional, ya que su autor pretende mantenerla como teoria, y como tal, de-
finir sus limites para el solo conocimiento de su objeto, procurando deter-
minar qué es y como se forma el derecho, sin preguntarse como deberia ser
0 como deberia formarse. De ello, considera al derecho como una ciencia,
y no como una politica juridica. A la vez, si la califica como pura, es porque
pretende sefialar que entiende constituir una ciencia que tenga como unico
objeto al derecho, y, consecuentemente, que ignore todo lo que no res-
ponda estrictamente a su definicion. El método que emplea pretende eli-

263 Cossio, Carlos, Teoria de la verdad juridica, Buenos Aires, Losada, 1954, Prefa-
cio, pp. 9-11.

264 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. Introduccion a la ciencia del derecho,
prologo del autor a la edicion francesa y prefacio a la edicion alemana de 1934, Eudeba,
Editorial Universitaria de Buenos Aires. Titulo de la edicion francesa: Théorie pure du
droit. Introduction @ la science du droit, Editions de la Baconniére, Neuchitel, 1953,
trad. de Moisés Nilve, 3a. ed., 1963, pp. 7-14.
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minar de la ciencia del derecho aquello que le resulta extrafio, como la
psicologia, la biologia, la moral y la teologia.?®

Para Kelsen, desde el punto de vista estatico, el derecho aparece como
un orden social, constitutivo de un sistema normativo que regula la con-
ducta reciproca de los hombres. Toda regla juridica existente supone la
existencia anterior de otra norma que prescriba la obediencia a sus man-
datos. Ello significa que en la base del sistema existe una norma funda-
mental, que no es positiva, ya que no ha sido puesta, sino solamente su-
puesta, la cual ha surgido como el hecho fundamental del orden juridico
que le sirve de apoyo, basado en la suposicion de que dicha norma o
Constitucidn integra un agrupamiento de normas juridicas validas. Ella,
por su naturaleza supuesta, es en si misma una norma, que es la funda-
mental del orden juridico derivado de esta Constitucion —que repite—,
no obstante que nunca fue puesta, sino solamente supuesta. Ese criterio
significa que la validez de toda norma positiva —moral o juridica— se
apoya en la hipotesis basica de una norma no positiva, que se encuentra
en la base del orden juridico al cual dicha norma juridica pertenece.?®®

En la misma obra, Kelsen deslinda el terreno de la ciencia del derecho
y el de la sociologia juridica, considerando que ésta se abstiene de estu-
diar el sentido especifico de las normas juridicas, y solamente se ocupa de
considerar aquellos fenomenos naturales que en el sistema del derecho son
calificados como hechos juridicos. De ahi que dicha materia no establece
una relacion entre los hechos naturales —que ella considera— y aquellas
normas validas, sino entre esos hechos y otros que considera como sus cau-
sas o sus efectos. Ella pretende conocer las razones por las cuales un legis-
lador dicta una norma en lugar de otra, e intenta sefialar las consecuencias
de su decision. De ahi que so6lo vea en el derecho los hechos naturales, que
se manifiestan en la conciencia de los individuos que crean las normas ju-

265 [bidem, pp. 15y 16. Véase Pallares, Eduardo, El derecho deshumanizado, México,
s. f., Ediciones Botas, en la que el autor afirma que la tesis de Kelsen es tan grave y con-
traria al derecho natural y a la causa de la libertad, que urge contrarrestar los efectos de
su enseflanza, por entrafiar un proceso de deshumanizacion, que pretende reemplazar los
conceptos de persona, deber juridico, derechos subjetivos, propiedad, accion, etc., por las
formas mas abstractas y formales del ser juridico; rindiendo con ello tributo a un aprioris-
mo racionalista que tiene miedo al estudio directo e incansable de las realidades; apre-
ciando que el derecho, como producto de la cultura, no es pura forma, ya que en ¢l habla
el espiritu humano.

266 [bidem, pp. 36-42 y 138-142.
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ridicas, que las aplican y las violan. En consecuencia, su objeto no es el
derecho en si mismo, sino la consideracion de ciertos fendmenos natura-
les que le son paralelos. Asi pues, la sociologia juridica no se interesa por
las normas constitutivas del orden juridico, sino simplemente por aque-
llos actos de los que ellas emanaron.?®’

Por cuanto a la dualista concurrencia de la doctrina del derecho natural
con la teoria general del derecho, Kelsen observa que el primero se orien-
ta por la consideracion de aquello que es. Por el contrario, el derecho co-
mo la moral se ocupa de lo que debe ser. Ese criterio descarta que exista
un derecho natural perfecto, absolutamente justo, establecido por una au-
toridad sobrehumana.?®8

XXVIII. LA APORTACION DE JOSEPH RAZ

En los prefacios a la edicion espafiola e inglesa de la obra de Joseph
Raz sobre La autoridad del derecho, el autor anticipa que la principal
cuestion que enfrenta la filosofia juridica es la determinacion de la doble
naturaleza que posee el derecho, tanto como hecho social y —a la vez—
como orden normativo, que los iusnaturalistas —al abordar ambos aspec-
tos— pretenden conciliar, al considerar al hecho social como provisto de
fuerza moral. Sin embargo, los positivistas no lo conciben fuera del orden
juridico. Raz se identifica como positivista, al reconocer la obligacion
ciudadana de respetar al derecho y el respeto que le es debido, estimando
que todos los sistemas juridicos pretenden que se les reconozca autori-
dad. Raz divide su libro en cuatro partes: la primera, que se contrae a una
introduccion, suministra un analisis filoséfico del concepto de autoridad
legitima. La segunda se ocupa de intentar establecer una relacion concep-
tual entre derecho y moral que asegure una inevitable autoridad moral a
aquél. La ultima parte pretende proporcionar un argumento constructivo,
para establecer la naturaleza de la autoridad moral del derecho.?®

267 Ibidem, pp. 97-99.

268 [bidem, pp. 101-109.

269 Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayo sobre derecho y moral, trad. y no-
tas de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 1982. Véase el prefacio a la edi-
cion espaifiola.
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XXIX. LA VISION DE H. L. A. HART

Con su teoria analitica, el autor en consulta pretende que en el mundo
del derecho se identifique la relacion que existe entre el derecho, la coer-
cion y la moral, ya que aun cuando ellos constituyen fenomenos sociales
distintos, no pueden considerarseles sin la vinculacion que les pertenece,
advirtiendo que en sus paginas encontraremos algo mas que un ensayo de
teoria juridica analitica, en razon de que se ocupa de esclarecer la estruc-
tura del pensamiento juridico, mas no de criticar al derecho o a la politica
juridica; considera que —a la vez— su obra puede ser considerada como
un ensayo de sociologia descriptiva, ya que se ocupa de preferir el exa-
men de situaciones sociales, o relaciones, que pueden entenderse en ra-
zo6n de un contexto social que advierta los fendmenos sociales, que a me-
nudo no se expresan, reconociendo que el disefio de su obra se basa en las
lineas de la teoria imperativa de John Austin.?”

El autor inicia su exposicion advirtiendo que no existe una vasta litera-
tura que responda a las interrogantes ;/qué es la quimica? o /qué es la me-
dicina? Sin embargo, es permanente la pregunta ;qué es derecho? Y las
respuestas que se han dado y que se dan, frecuentemente resultan extra-
flas y paraddjicas, asi como esclarecedoras y —a la vez— desconcertan-
tes, de manera que podamos concluir que la pregunta subsiste y las
respuestas continuian siendo variadas y extraordinarias.

En el desarrollo de su labor, Hart se ocupa de tres problemas recurren-
tes, que se presentan bajo el requerimiento de una definicion del derecho
o de una respuesta a la pregunta ;qué es derecho? o ;cudl es la naturaleza
(o la esencia) del derecho? En via de respuesta, encuentra que la caracte-
ristica general del orden normativo es que su existencia significa que
ciertos tipos de conducta humana no son ya optativos, sino obligatorios
en alglin sentido, por la variedad de imperativos y la diversidad de nor-
mas juridicas.

A lavez, el autor se ocupa de considerar la vinculacion que existe entre
soberano y subdito, el habito de obediencia, asi como la continuidad y
persistencia del derecho, incluyendo las limitaciones juridicas a la potes-
tad legislativa. De igual manera, encuentra un nuevo punto de partida, al
considerar la unién de reglas primarias y secundarias, considerado todo

270 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, 2a. ed., trad. de Genaro R. Carrid, Méxi-
co, Editora Nacional, pp. IX-XIII.
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ello en vista de los fundamentos de un sistema juridico, en los que aparecen
las reglas de reconocimiento y validez juridica, asi como la definitividad e
infalibilidad de la decision judicial, incluyendo los principios de justicia y
la obligacion moral y juridica por los valores que les pertenecen. Todo lo
expuesto orienta la vision analitica de Hart hacia la comprensién del dere-
cho, incluyendo su teoria juridica, la coercion y la moral, como fenémenos
sociales vinculados estrechamente, que se consideran en los ambitos de la
filosofia moral o politica y en la sociologia descriptiva, de manera que
permitan clarificar el pensamiento y la estructura del orden juridico, con
la capacidad sucesiva de encontrar la facultad de una regla para conferir
en cadena a otra. Un poder normativo.?’!

De lo anterior resulta —en criterio de Rolando Tamayo y Salmoran—
que toda la llamada ciencia juridica y los métodos que €sta ha empleado
—que en realidad la doctrina, como dogmatica juridica o jurisprudencia
dogmatica— se ocupa de la actividad que realizan los juristas cuando es-
criben el derecho, lo cual permite el convencimiento de que desde el re-
moto tiempo de la interpretatio prudentium, seguido por las glosas y co-
mentarios medievales, la exégesis francesa, el pandectismo aleman, hasta
la pretendida ramificacion de su aspecto contemporaneo, se encuentra en la
tentativa de explicar lo que es el derecho (o parte de ¢l), a la vez que hacer
su descripcion y presentacion sistematica.?’?

En otro lugar nosotros hemos considerado la nocion clasica de la juris-
prudencia —como sabiduria del derecho— y no como ciencia o doctrina
juridica.?”

XXX. RETORNO A LA JURISPRUDENCIA

En su momento, Ronald Dworkin defendia la teoria liberal del dere-
cho, que en su primera parte se dedicaba a exponer la vision positivista de
lo que el derecho es, y, en la segunda, lo que el derecho debia ser, consi-
derando que una teoria general del derecho debia ser normativay —a la

270 Ibidem, pp. 1-21.

272 Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho. (Intro-
duccion al estudio de la ciencia juridica), 2a. ed., México, Themis, 1998, pp. 269-274.

273 Véanse nuestros trabajos La senda de la jurisprudencia romana, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 46 y 47, y El renacimiento medieval de
la jurisprudencia romana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002,
pp- 159 y 160.
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vez— conceptual. De ahi que dentro del claro sentido que la corriente
doctrinal del derecho ha venido otorgando a los precedentes judiciales,
con la notoria diferente concepcién romana originaria de la jurispruden-
cia, en los tltimos tiempos, Ronald Dworkin ha observado que se concibe
al derecho como un concepto interpretativo que elabora cada juez, basado
en sus propias y personales convicciones, concediéndole una notable pre-
sion a la practica del precedente en el que se apoye. Sin embargo, observa
que las teorias generales del derecho deben ser abstractas, porque su pro-
posito es interpretar el objetivo principal y la estructura de la practica le-
gal. De ahi que propone el retorno a la jurisprudencia, con la considera-
cion de tres distintas concepciones que disefia: la convencional, la
pragmatica y la integral.>’* En el primero de los tres criterios que expone
Dworkin, se hace solidario del lema: “la ley es la ley”, que cree que no es
aquello que los jueces consideran que es, sino lo que verdaderamente es.
De ahi que los jueces deben respetar los convencionalismos existentes, ya
que su primera obligacién es respetar la ley.?”

En cuanto al pragmatismo, Dworkin considera que es una concepcion
escéptica del derecho, puesto que rechaza los derechos genuinos y no es-
tratégicos. No rechaza la moralidad ni los derechos politicos o morales,
pero sostiene que los jueces deben decidir los casos de acuerdo con lo que
creen que es lo mejor para la comunidad.?’®

Al considerar el valor de la integridad, Dworkin aprecia que para la
conformacion de la politica concurren dos principios: el legislativo, que
pide coherencia a los legisladores, asi como el adjudicativo, que instruye
se considere el derecho lo mas coherente posible desde esa perspectiva.
Sostiene que los juicios interpretativos combinan elementos progresivos
y regresivos, instruyendo a los jueces a que identifiquen los derechos y
deberes legales hasta donde sea posible, basandose en el supuesto de que
todos han sido elaborados por un mismo autor, fundados en una correcta
concepcion de justicia y equidad.?”’

274 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Gerald Duckworth & Co. Ltd. The Old
Piano Factory, Gloucester Crescent, London NW 1, 1978, pp. 1-7, y El imperio de la jus-
ticia. Titulo del original en inglés: Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press,
1986, trad. de Claudia Ferrari, Barcelona, Gedisa, 2a. ed., 1992, p. 90.

275 Ibidem, pp. 90-92 de la segunda obra indicada en la nota anterior.

276 Ibidem, p. 121.

277 Ibidem, pp. 132y 164.
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En conclusion, Dworkin acepta que el derecho es un concepto inter-
pretativo, y que los jueces deberian decidir qué es el derecho, al interpre-
tar la practica de otros jueces en aquellos casos en los que deciden qué es,
ya que las teorias que se han elaborado sé6lo constituyen interpretaciones
generales, resultantes de la propia practica judicial, aun cuando no queda
agotado por ningun catalogo de reglas o principios.?’

XXXI. CORRIENTES CONTEMPORANEAS. EL REALISMO
NORMATIVISTA

Norberto Bobbio, a quien se considera como el autor del manifiesto
analitico-programatico de los afios cincuenta, producido en la filosofia
juridica italiana al publicarse sus dos obras Teoria della scienza giuridica
y Diritto e analisi del linguaggio, considera que el enfoque acertado que
debe darse al estudio del derecho se encuentra en su aspecto normativo,
partiendo del principio que se apoya en una afirmacion general: la expe-
riencia juridica es una experiencia normativa, y nuestra vida se desarrolla
dentro de un mundo unitario de normas, que integran un ordenamiento ju-
ridico.?”

En las paginas precedentes hemos podido confrontar las dos corrientes
que han dominado el pensamiento doctrinal en el mundo del derecho: el
iusnaturalismo y el positivismo. Al lado de ellas, Enrico Pattaro se inclina
a considerar —como una posible tercera vertiente de la doctrina— el rea-
lismo juridico, constitutivo de un diverso sendero en el horizonte de la fi-
losofia juridica de nuestro tiempo, que se encuentra ahora colocada frente
a los dos colosos del pensamiento que venian dominando el juridico. Di-
cho realismo se contrae a las nuevas corrientes doctrinales que han surgi-
do, que orientan su criterio hacia el rechazo de la metafisica, ya que
aprecian la prevalencia del elemento empirico en el analisis del derecho.

En efecto, dentro de la corriente antes mencionada, Pattaro considera
decepcionante la pureza en la que Hans Kelsen pretende confinar al dere-
cho, de una manera en la que se aprecie la ausencia de las motivaciones
que generan la obediencia de las normas juridicas, asi como la funcion

278  Ibidem, pp. 287-290.

279 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, trad. de Eduardo Rozo Acufia, de
la version castellana, Madrid, Debate, por autorizacién de Editorial Temis, Bogota, 1998,
pp. 15, 153 y 165.
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efectiva que desarrolla la amenaza de la coaccion, al considerar que dicha
pureza no produce rigor metodologico, ya que en cualquiera de los aspec-
tos cientificos que se le considere, el derecho no es una disciplina riguro-
sa, por lo que la pureza no justifica la abstinencia cognoscitiva que —al
decir de Guido Fasso— se comporta como lo haria un estudioso de anato-
mia, que, ante la complejidad del cuerpo humano —constituido por una
marafia de sistemas y aparatos heterogéneos (nervioso, digestivo, circula-
torio, respiratorio, etcétera)— deseoso de hacer un discurso absoluta-
mente riguroso sobre el cuerpo humano, que en su vision solo estuviera
constituido por el sistema 6seo, dijese: “El verdadero cuerpo humano es
el esqueleto, todo el resto parece que lo es, pero no es esencial y, por tan-
to, no lo tomo en consideracion; yo hago un tratado sobre el hombre como
sistema de huesos, y quien se ocupa de la sangre, o de los nervios, o de los
musculos es un iusnaturalista que vive todavia en el medioevo”. %

Con el animo de contrariar la tesis de Hans Kelsen, sobre la vision ius-
positivista de la doctrina general del derecho, asi como plantear la alter-
nativa de una perspectiva juridica realista, Enrico Pattaro se ocupa de
combuatir la pureza y formalismo, al advertir que el dualismo, que entrana
la duplicacion de lo real en ser y deber ser, que se encuentra latente en la
vision del derecho de la que es partidario el positivismo juridico —reite-
rado por Hans Kelsen— ha tenido diversas alternativas monistas que han
tratado de separar el deber ser, como elemento normativo del derecho
—al cual Kelsen denomina “significado del acto de voluntad”— resol-
viendo el concepto de norma, como deber ser en la misma voluntad del
soberano, del Estado, del pueblo o de otros, y destacan las posiciones de
realismo normativista desarrolladas por los juristas realistas de la escuela
escandinava, Axel Hagerstrom, Karl Olivecrona y Alf Ross, que concen-
tran su interés fundamental en la idea de norma, tanto en el funcionamien-
to del derecho como para la construccion de una teoria del derecho idénea
—a la que el autor denomina como realismo normativista— para propor-
cionar una explicacion satisfactoria de su objeto, a la que distingue por su
aspecto ontologico, que permite considerar a la norma como una concep-

280 Pattaro, Enrico, Elementos para una teoria del derecho. Titulo original: Linea-
menti per una teoria del diritto, Cooperativa Libreria Universitaria, 1985, trad. y estudio
preliminar de Ignacio Ara Pinilla, Debate, 1991, pp. 87 y 88. La cita de Guido Fasso co-
rresponde a Intervento sul positivismo giuridico. Scritti di filosofia del diritto, Milan, Ed.
preparada por E. Pattaro, C. Faralli, G. Zucchini, II, 1982, p. 782.
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ciéon monista propia de un fenomeno de psicologia social, que no es dis-
tinta de la realidad de los hechos empiricos, y que, por admitir y exigir
una distincion entre el ser y el deber ser, es considerada como divisionis-
ta, ya que presenta un aspecto metaético, que es deontologista, en el que
la idea del deber es esencial al fendmeno juridico. En sintesis, el mencio-
nado relativismo normativista acepta que las normas juridicas no son ac-
tos de voluntad, que no constituyen mandatos y tampoco son el compor-
tamiento de los jueces, oponiéndose a las teorias de Bentham, Austin y
Kelsen, en cuanto a que ellas aprecian que la sancidon produce la obedien-
cia del derecho.?®!

Dentro de la corriente realista de la que damos cuenta, Pattaro elabora
una amplia referencia a la labor de Karl Olivecrona —dentro de la con-
cepcion del realismo normativista—, pero de sus aportaciones nos intere-
sa particularmente su criterio sobre la existencia de métodos no formales
en la produccion del derecho, en los que ubica a la costumbre, a la ciencia
del derecho (o doctrina juridica) y a la jurisprudencia (o praxis judicial),
considerando que en aquellos paises del llamado civi/ law o derecho eu-
ropeo continental corresponde a la ciencia del derecho proponer el verda-
dero significado o contenido de las reglas legales, ya que aun cuando los
juristas no son legisladores ni estan empefiados en la funcion de la que re-
sulta el imperatum alas reglas juridicas que elaboran, a éstos corresponde
—con sus criterios, proposiciones y aportaciones— lograr que ellos se
conviertan en reglas juridicas que colman lagunas del derecho, y, en
cuanto a la jurisprudencia, los principios que surgen en forma reiterada
en las decisiones de los tribunales son constitutivos de nuevas reglas
juridicas.

Con el propésito de confirmar este ultimo criterio, Pattaro acoge la ex-
presion de Olivecrona, al manifestar que los jueces resuelven, a medida
que se les presentan, cuestiones de interpretacion relativas al derecho de
origen legislativo; en muchos casos integran las leyes con sentencias que
seran observadas con la misma diligencia que las disposiciones legales;
en las materias en que faltan leyes, dictan sentencias con base en ideas de
derecho natural, de presuntas costumbres, de la oportunidad o de otras ra-
zones, y el caimulo de precedentes crece constantemente. La praxis de los
tribunales no constituye —de hecho— una serie de decisiones, sino que
sobre ellas, en la medida en que esté difundida la idea de que se deben ob-

281 Ibidem, pp. 123-126.
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servar los precedentes, se construyen las normas. La vieja idea de que los
tribunales se limiten a aplicar el derecho existente contrasta con la reali-
dad, y presupone un derecho omnicomprensivo, del que puedan deducir-
se todas las decisiones. Pero puesto que esto constituye una ilusion, los
tribunales deben decidir necesariamente en casos en que no hay un dere-
cho preexistente, o en los que, si lo hay, esta abierto a diferentes interpre-
taciones.??

La obra en la que Pattaro se ha empefiado concluye proponiendo el
realismo normativista como una alternativa al positivismo juridico, que
responda a la pregunta ;qué es el derecho?, con la respuesta que otorgue
una investigacion fenomenoldgica (analisis sociopsicolégico) que tenga
caracter empirico, que permita una concepcién empirica.??

XXXII. LA CONCEPCION EXPRESIVA DE LAS NORMAS

La sintesis de las ideas que hemos considerado anteriormente nos
permite confirmar los diversos criterios que consideran la posibilidad
de la relacion entre normas y verdad, tema sobre el que también se
aprecian valores de verdad en las normas, no obstante que simultanea-
mente se ha rechazado que puedan ser verdaderas o falsas. A la vez, en
el orden de una clasificacion normativa, existen criterios que niegan la
posibilidad de que existan normas permisivas, ya que solo aprecian que
pueden ser imperativas, lo que lleva a los autores a considerar las nor-
mas y los sistemas normativos —asi como la contradiccion de las re-
glas— de las que llegan a los fundamentos pragmaticos para una logica
y dindmica de las normas, que les permitan ocuparse de los problemas
surgidos de las ideas del positivismo juridico de Hart y los ataques que
fueron disefiados en su contra por Dworkin, quien no distingue entre
normas y proposiciones normativas, ya que —obviamente— no encuen-
tra importante ese tema para el andlisis de los enunciados juridicos, ad-
virtiendo que falsamente existen casos que excluyen la posibilidad de la
existencia de lagunas en el derecho, que en la tesis positivista son califi-
cados como casos duros, para los cuales no existe una respuesta correcta

282 Olivercrona, La struttura dell ordenamento giuridico, cit. pp. 149 y 150; ed. caste-
llana. Ibidem, pp. 213 y 214.
283 [bidem, pp. 279-284.
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en el derecho, que permiten a los jueces resolverlos discrecionalmente.
Dworkin observa que esa perspectiva es falsa. De ahi que Eugenio
Bulygin estime que no es facil trazar la distincion conceptual entre nor-
mas y proposiciones normativas, considerando que los filésofos del de-
recho tendran que redescubrir esa diferencia crucial, sin la cual no es
posible un tratamiento claro del lenguaje normativo.



