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CIENCIA Y METODO JURIDICO EN FRANGOIS GENY: Ciencia nueva y libre investigacién cientifica (Parte II)

RESUMEN

Es de sehalar que en el momento de la publicacién de la magistral obra de Frangois Gény, “Met6do
de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo” (1899), era dominante el esquema de pen-
samiento de la Escuela de la Exégesis, aunque ya habia entrado en una fase de relativa decadencia.
Gény provocara una ruptura decisiva respecto a la rutina positivista del siglo precedente, que habia
protagonizado dicha Escuela. Tras este entendimiento tradicional del Derecho, subyacia también una
determinada concepcion de la “funcién de la doctrina juridica”.

La practica judicial muestra que ese modelo de jurista “funcional” acaba participando en la creacion
del Derecho que sélo ha sido simplemente “disimulada”, y no eliminada en la vida cotidiana del Dere-
cho en accion. La reaccion o revuelta contra el positivismo juridico que se producira después termina
definitivamente con todo vestigio de los postulados de la Escuela de la Exégesis, en Alemania y Fran-
cia, ya seriamente herida por la critica realizada a finales del siglo XIX por Frangois Gény y, en general,

por las distintas direcciones de pensamiento juridico realista.

PALABRAS CLAVE: Escuela de la Exégesis Francesa, formalismo juridico, positivismo legalista, teoria
del razonamiento judicial, libre investigacion cientifica, normativismo realista, renovacién de la meto-

dologia juridica, la funcién del jurista.

ABSTRACT

It should be noted that at the time of the publication of Frangois Gény’s masterful work, “Method of
interpretation and sources of positive private law” (1899), the school of thought of the School of Ex-
egesis was dominant, although it had already entered a phase of relative decadence. Gény will cause
a decisive break with respect to the positivist routine of the previous century, which had been the
protagonist of this School. Behind this traditional understanding of law, there was also a certain con-
ception of the “function of legal doctrine”.

Judicial practice shows that this model of the “functional” jurist ends up participating in the creation
of law that has only been “disguised” and not eliminated in the daily life of the law in action. The re-
action or revolt against legal positivism that will follow puts a definitive end to any vestige of the pos-
tulates of the School of Exegesis, in Germany and France, already seriously wounded by the criticism
made at the end of the 19th century by Frangois Gény and, in general, by the various directions of legal
realist thought.

KEYWORDS: French School of Exegesis, Legal Formalism, Legalistic Positivism, Theory of Judicial Rea-
soning, Free Scientific Research, Realist Normativism, Renewal of Legal Methodology, The Role of the

Jurist.

REJ Lss Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social ‘I 28
mayo-octubre 2025 - nim 12 ISSN-g: 2660-437X




CIENCIA Y METODO JURIDICO EN FRANGOIS GENY: Ciencia nueva y libre investigacién cientifica (Parte II)

1. CIENCIA, TECNICA Y METODO EN FRANCOIS GENY.
LA LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA

“La historia entera de la filosofia desde la aparicion de la “teoria del conocimiento” y de los
serios intentos a favor de una filosofia transcendental es la historia de las violentas tensiones
entre una filosofia objetivista y una filosofia transcendental, es la historia de los constantes
intentos por conservar el objetivismo y reelaborarlo de un modo nuevo y, por otra parte, de
las tentativas del transcendentalismo de acceder al dominio de las dificultades que compor-

tan tanto la idea de la subjetividad transcendental como el método por ella exigido”.

EDMUND HUSSERL!

La Escuela de la Exégesis encuentra su critica mas severa y perfilada en la llamada Escuela cienti-
fica, encabezada por Francois Gény. Esta acometié una revision profunda de los postulados de la
Escuela de la Exégesis. Su programa se construia sobre la base de una diferenciacién, delimitacion
de espacios operativos y de puntos de conexién, entre la ciencia, la técnica y el método? La ciencia
y la técnica son los dos elementos de la elaboracién del Derecho?®. Su relacién no es ni estatica ni pa-
cifica, lejos de ellos afirma la existencia de una permanente tensidén dindmica. No existe una ciencia
perfecta y acabada, la ciencia estd sometida al devernir historico, es un saber histdrico condicionado
inevitablemente por el estado de conocimiento existente en un momento dado de su desarrollo.
Mas aun: afirma la existencia de colisiones entre la ciencia y la técnica. Tales conflictos entre los
elementos presentes en la elaboracién del Derecho se han de atener a la observancia de un prin-
cipio general; a saber: la subordinacion de la técnica a la ciencia“. A través de ellas Gény pretendia
alcanzar una armonia entre los elementos sociales (lo dado, sociolégico) y racionales (lo construido,
normativo) del derecho®. La vida juridica plena se integra siempre de esos dos elementos: lo dado y
lo construido se mezclan y combinan para suministrar a la vida juridica todas las direcciones nece-
sarias, enrigueciéndose mutuamente®. Al interrogante sobre si el Derecho es “dado” (objeto de cien-
cia) o “construido” (objeto de técnica), la respuesta de Gény es compleja, ya que viene a sefalar que

1 Husserl, E., La crisis de las ciencias europeas y la fenomenologia trascendental, trad. J.Muiioz y S.Mas, Barcelona, Editorial Critica, 1991, pag. 73.
2 Véase la nitida exposicion de Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, cit., pags. 208 y sigs.

3 Sobre la distincion entre “science” y “enchique”, véase la exposicion de Gény, F, Science et Technique, vol. |, cit., epigrafe, 34, pags. 98 a 100. A la técnica del

Derecho positivo dedica la parte tercera de su obra, vol. 1 II; a la ciencia, el Vol. II.
4 Asi, expresamente, Gény, F, Science et Technique, vol. IV (1924), cap. XXVII, epigrafes 284 a 300, pags. 59 y sigs.
5 Hernandez Gil, A, Metodologia de la ciencia del Derecho, cit., pag. 24.

6  Vid. Gény, F, Science et technique en Droit privé positif, paragrafo 33.
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el Derecho en su existencia histérica es en parte “dato” y en parte “construido”. El sistema juridico es
“construido” en cuanto que fabricado o producido por el hombre, pero no completamente aparte
de las exigencias econdmico-sociales subyacentes. Por su parte, el sistema econdmico es “dado” sélo
relativamente, porgue existe como objeto especifico, pero no aparte de toda estructura juridica’. El
Derecho no es construido en su totalidad al insertarse en una realidad “juridica” preexistente®, en el
campo de los “hechos normativos™.

Esto le permite reaccionar tanto contra el formalismo (representado por la Escuela de la Exége-
sis), como respecto al sociologismo juridico unilateral, que contempla el Derecho establecido o exis-
tente como un simple espejo de lo socialmente dado, ya que tiene una capacidad de conformacién
(en el sentido marcado por la politica juridica) del medio social en que se inserta. Gény resuelve el
problema mediante la integracién entre la sciencey la technique, de tal modo que la ciencia se aplica
alo dado (“donné™®), y la técnica a lo construido (“construit”) artificialmente. Es asi que la ciencia per-
teneceria a la materia (y hace reclamo de todos los procedimientos de conocimiento que el hombre
dispone™) y la técnica a la forma. Con todo, trata de conciliar el elemento estable y el elemento evo-
lutivo del Derecho, que permite su permanente adaptacion a las circunstancias actuales de la vida.

7 Véase Gény, F, "Los métodos de elaboracion del derecho civil”, en AAVV,, Les méthodes juridiques, Paris, 1911, pags. 181 y sigs.; Gény, F, Science et technique
en droit privé positit, tomo |, Paris, 1914, nimeros 33 a 34, pags. 96 a 100. Por lo que se refiere a las fuentes formales del Derecho, Gény considera que son

enteramente construidas (tomo Ill, nims.199 a 201).

8 Véase Dabin, J., Teoria general del Derecho, Madrid, Edersa, 1955, pag. 158. Sin embargo, Dabin se es partidario de la tesis de lo “construido” total (lbid, pag.

166). Para él el derecho es “prudencia” y, por consiguiente, construido (/bid, pags. 187 y sigs.).

9 Esta es la concepcion de Gurvitch, G., L'expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Paris, 1935, pags. 63 y sigs.; Gurvitch, G., Eléments de socia-
logie juridique, Paris, 1940, pags. 191 y sigs.; version espaola, Gurvitch, G, Elementos de Sociologia Juridica, Edicion critica espafiola y Estudio preliminar,
“Pluralismo juridico y Derecho Social: La sociologia del Derecho de Gurvitch" (pp.XIII-CXLVI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica
del Derecho), 2001; Gurvitch,G., Lidée du Droit Social. Notion et Systeme du Droit Social. Historie Doctrinale depuis le XVII siecle jusqu'a la fin du XIX siécle,
Préface de Louis le Fur, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1932 (reimpresion alemana, Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1972). Traducida por primera y tnica
vez al castellano, La Idea del Derecho Social. Nocién y Sistema del Derecho Social. Historia Doctrinal Desde EI Siglo XVII Hasta El Fin Del Siglo XIX, traduccion,
edicion y Estudio preliminar, “La idea del derecho social en la teoria general de los derechos: El pensamiento de Gurvitch” (pp. VII-LV), de J.L. Monereo Pérez
y A. Marquez Prieto (Coleccion Critica del Derecho), 2005, 782 paginas. Gurvitch, G., Expérience Juridique et la Philosophie Pluraliste du Droit, Paris, Pedone,
1935. Sobre pensamiento de Gurvitch, véase Monereo Pérez, J.L, Democracia pluralista y Derecho Social. La teoria critica de Georges Gurvitch, Barcelona,

Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021.

10 Que, segun él, se corresponde, aproximadamente, con la nocion fundamental de Derecho natural. Consiste en un fondo de verdades morales y econdmicas,
que, colocadas en presencia de los hechos, determinan ciertas direcciones. cfr. Gény, F, Science et Technique, vol. IV (1924), cit., pag. 147. Lo dado es la base

esencial del Derecho positivo (lbid, pag. 147); el Derecho positivo reposa esencialmente sobre lo dado (/bid, pag. 150).

n Para Gény existe un “dado" objetivo deducido de la naturaleza, y que "se corresponde, aproximadamente, a la nocién fundamental de derecho natural". Con-
siste en un fondo de verdades morales y econémicas que, colocadas en presencia de los hechos, ordenan unas ciertas direcciones para regirlos. El objeto de
esas direcciones se concreta alrededor de la idea suprema de "“justo objetivo" que representa un equilibrio de intereses (que constitutivo de la justicia) que
es preciso auscultar a veces con todas nuestras fuerzas cognoscitivas, pero que jamas proporciona mas que una orientacion difusa, de naturaleza mas bien

moral que econdmica. Ese “dato” objetivo aporta el “principio” base del Derecho. cfr. Gény, F, Science et technique.., op.cit, tomo IV, conclusiones generales,

pag. 147, y tll, nimero 169, pags. 380 a 384.
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Pero Gény expresa la necesidad de atender a lo dado, que se manifiesta en la naturaleza y que
es el objeto de la ciencia. Para él lo dado es en parte construido y los construido estd fuertemente
condicionado por lo dado. Lo importante en el método de Gény es el intento de integrar los dos
elementos de elaboracion del Derecho: lo socialmente dado y lo construido o formulado juridico-
politicamente. Integraciéon entre los factores sociales y racionales del Derecho; entre el ser (dado,
datos reales) y el deber ser (lo construido). No es esto todo. Cabria inquirir sobre si deben integrarse
las ciencias del ser y las ciencias del deber ser o si se trata de una mera colaboracion.

Partiendo de su interrelacién en la vida juridica, la ciencia tiene por objeto el estudio de las fuen-
tes reales de las reglas juridicas y de sus principios, esto es, el analisis de los elementos generadores
de las reglas de Derecho y de las directrices que de ellas emanan. Tales elementos generadores son
el experimental y el racional. El primero “engendra, de una manera inmediata, las reglas de Dere-
cho, bajo la inspiracién y direccion del elemento racional, cuya misién consiste en filtrar, en cierta
forma, los datos del elemento experimental. Este consiste en las aspiraciones a la armonia social
que derivan del medio social o de la naturaleza permanente del hombre”. Por ello se indica que
el elemento racional se traduce por la nocién de Derecho'. La ciencia se vincula, pues, a “lo dado”
(données, datos naturales, datos de la realidad o de hecho, datos histéricos y datos racionales cons-
tituidos por los principios de razon afirmados por el Derecho natural clasico™, datos ideales —entre
los que incluye el irreductible Derecho natural—, relativo a las propuestas de organizacién juridica
de la sociedad™), su objeto es “el conocimiento y la elaboracion de los datos que reflejan las fuentes
reales del derecho®, es decir, constatar los datos de la naturaleza y de los hechos. El conocimiento
de los datos permite formular las reglas del Derecho conforme a la naturaleza de las cosas, la cual

12 Bonnecase, H. La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, cit., pags. 208-209.

13 Para Gény el "donné" racional es el que revela la substancia propia, verdaderamente especifica del Derecho, porque el Derecho es para él, obra esencial-
mente racional: el “"donné" racional es el pivote de toda elaboracion cientifica del Derecho (Science, tll, pag. 390). El elemento racional lo vincula el autor al
discernimiento de las reglas con arreglo a la idea de justicia, que permite establecer el orden y la paz en la vida social (t. Il, pags. 393-394). Se podria decir,
al respecto, con Josef Esser, que detrds de los conceptos racionales de la técnica juridica se vislumbra el problema de la justicia. (fr. Esser, J., Elementi di
diritto naturale nel pensiero giuridico dogmatico, en Nuova Riv.di Dir. Comm.\V, 1952, pags. 1y sigs. Para nuestro autor —el cual se inserta en el heterogéneo
fenémeno de redescubrimiento del Derecho natural, desde una perspectiva antiformalista—, es necesario un minimum de derecho natural, como guia de
la humanidad, extraido de los datos objetivos, de los hechos de la naturaleza y del espiritu. Por ello atribuye una verdadera realidad histérica: el derecho
naturaleza y el derecho positivo histdrico no son contemplados como dos mondos a parte e inconexos. Respecto a la vinculacion del pensamiento de Gény
con el Derecho natural, véase, Villey, M., "F.Gény et la renaissance du droit naturel”, en Seize Essais de Philosophie du Droit, Paris, 1969, pags. 121 a 139; y

ampliamente Tanzi, A., Francois Gény. Tra scienza del diritto e giurisprudenza, Torino, Giappichelli, 1990.

14 Para la distincion entre los "données objetivos del Derecho positivo”, véase Gény, F, Science et Technique, vol. II, capitulo XIV, epigrafés 160 a 170,

paginas 369 y siguientes.

15 Herndndez Gil, A, Metodologia de la ciencia del Derecho, en Obras Completas, t.V, Madrid, Espasa-Calpe,1988, pag. 23 y pags. 160-161. Gény encuentra en la
base de todo sistema juridico cuatro aspectos principales, a saber: los "données reales” o estrictamente naturales; los “données histéricos; los données
racionales, y, en fin, los "données ideales". De tal modo que todos estos “données”, cada uno por su parte y de forma propia, contribuye en conjunto a
sugerir las direcciones capitales del derecho positivo. Véase el andlisis de Di Carlo,E., “Il diritto naturale nel sistema di interpretazione di F. Gény", cit,,

paginas 239 y siguientes.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo-octubre 2025 - nim 12 ISSN-e: 2660-437X



http://t.II
http://Riv.di
http://vol.II

= i e, He T Y -

l. LASIES D._E‘I'I.‘.i D ERECHU José Luis Monereo Pérez

CIENCIA Y METODO JURIDICO EN FRANGOIS GENY: Ciencia nueva y libre investigacién cientifica (Parte II)

remite a un tipo de “Derecho comun, general en cuanto a su naturaleza, subsidiario en cuanto a su
funcioén, que suple las lagunas de las fuentes formales y dirige todo el movimiento de la vida juridica”
(Método, paragrafo 159).

Gény es precisamente el precursor de la concepcién moderna de la doctrina de |la “naturaleza de
la cosa”, la cual constituye en la cultura juridica occidental una reaccidn “neo-naturalista” contra los
excesos del formalismo juridico. Nétese que la naturaleza de las cosas ha sido un concepto de va-
riada significacion en la historia del pensamiento juridico™y que el reclamo que hace Gény, y el que
después haria el Radbruch maduro y otros autores en el marco del redescubrimiento del Derecho
natural (H.Welzel, H.Coing, W.Maihofer, EWolf, entre otros muchos), se inscribe en una perspectiva
mas realista del fendmeno juridico®, ya que mediante ella se trataria de vincular el ser (“sein”) y
deber ser (“sollen”), entre idealidad y facticidad en el Derecho?°. Esa nocidn iusfiloséfica permitiria
conectar la idea del Derecho y el Derecho positivo concreto. Pero como ha sido advertido en esta
materia ha tratado de recortar el papel creador de la jurisprudencia mediante el criterio de atenerse
al Derecho positivo y, en caso de existir, colmar las lagunas conforme al espiritu integrativo de la ley.
La naturaleza de las cosas remite en Gény, con su nocidn de la “donnée”, a la existencia de datos

16 De cualquier modo, todavia Gény en Science (vol. Ill) participa de una concepcion patolodgica de las lagunas en Derecho: la existencia de lagunas seria para
él un fenémeno patolégico cuya curacion incumbe al juez, en virtud de la funcién interpretadora de éste. En este sentido, Esser, J, Principio y norma en la
elaboracién jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, Bosch, 1961, pag. 324. Hace notar Esser que el derecho judicial continental no se hace sélo visible al
margen de la ley y en las lagunas de ésta, como creia todavia Gény, porque cada representacion representa un enlace de la lex scripta y el ius non scriptum,
que solo establece la norma positiva propiamente dicha (law in action). La interpretacion del derecho es algo mds que una hermenéutica, por cuanto supone
una incorporacion de los principios del derecho comdn en el texto, que la jurisprudencia pretende “aplicar”. Existe una fuerza auténoma de la jurisprudencia

(véase la obra antes citada de Esser, pags. 364 y sigs.).
17 Véase Stein, P, Y sand, J., Legal values in Wstern Society, Edinburgh, University Press, 1975, pags. 151 y sigs.

18 Véase Villey, M, "Historique de la nature des choses", en APh.D, X (1965), pags. 267 y sigs. Véase la exposicion general sobre el tema realizada por Rodriguez
Molinero, M., Derecho natural e historia en el pensamiento europeo contempordneo, Madrid, 1973, pags. 349 y sigs.; Wolf, E.,, EI problema del Derecho natural,

Barcelona, Ariel, 1960, pags. 211y sigs.

19 Sin duda esa nocion de la naturaleza de las cosas, en su version contemporanea, contribuyé —en union con la oposicion procedente de los tedricos de la
sociologia del Derecho— a cimentar la critica contra el positivismo juridico. cfr. Villey, M., Lecons d'histoire de la philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1962,

pags. 109 y sigs.

20  Veéase Radbruch, G., La naturaleza de la cosa como forma del pensamiento, Cordoba (R.A), Universidad Nacional de Cordoba, 1963. Igualmente el ensayo de
Bobbio,N., “La naturaleza de las cosas", en Bobbio, N, Contribucion a la teoria del Derecho, edicién y estudio preliminar a cargo de A. Ruiz Miguel 1980, pags.
143 y sigs. Radbruch, G, Filosofia del Derecho, 4° edicion (publicada en castellano por la editorial Edersa; sin constancia del traductor; traduccion atribuida
en la version originaria a José Medina Echavarria), edicion y estudio preliminar, “La filosofia de Gustav Radbruch: Una lectura juridica y politica" (pp. XVIl-
(IX), a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999. Sobre la concepcion de Radbruch, véase Monereo Pérez, J.L, El
Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, pags. 89-95,
(apitulo 2 ("El sentido de su evolucion intelectual: positivismo relativista versus iusnaturalismo critico"), Capitulo 4 (“La validez del Derecho y la legalidad y

legitimidad. La "formula Radbruch™), pags. 161 y sigs., y Capitulo 5 (Justicia y Derecho social en Radbruch: del Derecho individual al Derecho social general.

Los fundamentos de una Derecho "justo” y “legitimo".
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prejuridicos (como poco tiempo después diria Husserl?), a la también llamada “fuerza normativa
de lo factico” (Jellinek)?2. Es éste un intento de reconduccion al orden positivo de la actividad del
operador juridico, creando la ficcidn que sélo por excepcidn es necesaria la funciéon integrativa de
la interpretacion del juez del caso, cuando la praxis judicial evidencia en todo momento el reclamo
de postulados éticos, criterios de orden publico, y en general la intercalacion de los topoi juridicos,

nou

como “naturalis ratio”, “aequitas y l6gica de la cosa"?. Es implicacién pone de relieve la vinculacion

|u

existencial entre el “ser” y el “deber ser” sin un corte trascendental mas alld de la pretensién neokan-
tiana de una pretendida separacidn entre esos “dos mundos”: en la vida juridica estos dos dmbitos
estan unidos desde su propia especificidad?. “También aqui —dice Esser— el positivismo legalista
niega a la jurisprudencia el caracter de fuente de derecho e intenta, por una parte, reducir el alcance
del problema de las lagunas, y por otra, tender un puente hacia la autoridad de la ley gracias a la ana-
logia, entendida como un método de deduccién ldégica. Pero con todos los elementos sistematicos
y légicos con que la analogia sistematica se distingue de la llamada juridica, la formacién analdgica
sigue siendo siempre una decision del juez, es decir, un acto valorativo y volitivo; no es fuente de
conocimiento, sino argumento y justificaciéon de un acto creador de derecho y ajeno a la ley"?. Por
lo demas, a pesar de que existe una nitida diferenciacion entre la formacién analdgica y la creacion
libre conforme a principios juridicos, la solucién analégica no es mera parte integrante de la ley, pues

ello supondria confundir las fronteras con la simple interpretacion ampliadora.

Por otra parte, las insuficiencias y el caracter fragmentario de la lex positiva se vislumbran tanto
por la falta de una casuistica suficiente, como por un exceso de problemdtica no reconocida. Siendo
ello un campo abonado para la aparicién de las lagunas legales, las cuales necesidan de una activi-
dad complementaria realizada por la jurisprudencia. De este modo el juez, precisamente en virtud
del encargo que ha recibido de integrar el sistema con su época, asume el deber de adaptacion al
tiempo histdrico (a las necesidades de su época) con lo cual de la obediencia ciega a la ley se pasa a
la obediencia al ordenamiento total o general, al menos esto es asi en el Derecho continental donde

21 Remite al mundo previamente dado por la experiencia y por los elementos de verdad que contiene. Pero Husserl advierte de todo intento de reduccién
naturalista, Husserl, E., La crisis de las ciencias europeas y la fenomenologia trascendental, trad. JMufioz y S.Mas, Barcelona, Editorial Critica, 1991. Husserl
intentd superar a través de su filosofia transcendental la contraposicion entre “naturalismo” y “objetivismo" en la modernidad. Su idea se resuelve en
“instaurar una cientificidad de tipo enteramente nuevo, una cientificidad transcendental”. Se trata de una orientacién hacia una forma final de la filosofia

transcendental —como fenomenologia—. (/bid. pags. 72-73).

22 Jellinek, G, Teoria General del Estado (1900), Prélogo de Fernando de los Rios, (trad.de la 2* edicion, Heidelberg, 1905), edicion al cuidado de Buenos Aires, 1973.
Para Jellinek "los conceptos juridicos no son esencias trascendentales, reflejadas aqui de manera incompleta, sino tipos contenidos en circunstancias vitales,
carentes frecuentemente de ldgica". cfr. Jellinek, G, Fragmentos de Estado, trad.JHerrero de Mifidn y otros, Madrid, Civitas,1981, pag. 54. Véase, en general,

Coing, H., Fundamentos de Filosofia del Derecho, Barcelona, 1961, pags. 105 y sigs.
23 Esser, J, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, cit., pags. 77-78.

24 Una critica a esa pretension de la existencia separada y enteramente disociable entre el mundo del "ser” y del "deber ser” en el fenémeno juridico, la pro-

porciona Ross, A, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Editorial Universitaria, 1963, pags. 63 y sigs.

25  Esser, J, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, Bosch, 1961, pags. 321-322.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 33
mayo-octubre 2025 - nim 12 ISSN-e: 2660-437X



http://trad.de

CIENCIA Y METODO JURIDICO EN FRANGOIS GENY: Ciencia nueva y libre investigacién cientifica (Parte II)

el derecho legislado se basa en una cultura relativamente homogénea extraible desde los textos
constitucionales?s.

Este llamamiento a “lo dado” permite desvelar esa fuente real del Derecho?”. Gény fundamenta
en la praxis judicial de entrelazamiento de “lo construido” (orden juridico positivo) y “lo dado” (caso
real sometido al conocimiento del juez) y a través de ese engarce llega a apreciar la formacioén de
reglas de Derecho y principios juridicos no necesariamente vinculados al texto legal (toda ley o dis-
posicion normativa dictada sobre la base formal de la autoridad de la Constitucion)?8. Pero también
pone de manifiesto la proximidad de Gény hacia el iusnaturalismo clasico, al considerar en ese or-
den de ideas que el Derecho natural es el conjunto de las reglas juridicas que la razén extrae de la
naturaleza misma de las cosas, siendo para él ese Derecho natural necesario para preparar las bases
constitutivas de la organizacion juridica positiva?®. De ahi se seguiria que el orden juridico estaria
ontoldgicamente inscrito en la naturaleza objetiva, del ser o de los hechos, esto es, en la “naturaleza
de las cosas” desvelada por la razdn, por lo que incurre en lo que después, y criticamente, se denomi-
nara “falacia naturalista”, que supone una transposicion sin mediacion entre el ser y deber ser3*°. De
la indagacién sobre lo “inscrito” en la naturaleza de las cosas se hacen derivar las proposiciones nor-
mativas. Su iusnaturalismo no es, sin embargo, el mas rigido de un Derecho natural absolutamente
eterno e inmutable y ahistérico (en sus formas de manifestacion en los siglos XVIIl y XIX. Es un Dere-
cho natural vinculado alarazény a la naturaleza de la cosa® tal como es apreciada en su historicidad

26  Esser, J, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, Bosch, 1961, pags. 334 y sigs. Para quien, ademas, el juez debe
sustituir las anticuadas representaciones de la ley por la solucién idonea para las exigencias de la época, “pero cuya legitimacion dogmatica no puede efec-
tuarse mas que merced a los principios generales que entresaca de la substancia de las antiguas normas, oponiéndose cada vez mas a la doctrina clasica de

éstas, pero perfeccionando los conceptos desarrollados por tal doctrina” (/bid, pag. 334).
27 Vid. Gény, F, Science et technique en Droit privé positif, cit., paragrafo 33.

28  Este fenomeno de creacion “ex novo" de los principios juridicos diferenciados de las normas legales fue mucho después agudamente analizado, con todas sus
consecuencias, desde la “topica” juridica por Esser, J., Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, Bosch, 1961. Hace
notar la relevancia de los principios generales como base de la interpretacion creadora y del progreso del Derecho (/bid, pags. 309 y sigs.) y la importancia

de los principios extralegales desarrollados por la jurisprudencia para la estabilidad y continuidad del Derecho (/bid, pags. 367 y sigs.).

29 Véase Gény, F, Science et technique en Droit privé positif, parag. 177. Sobre el iusnaturalismo de Gény, puede véanse los ensayos de Di Carlo, E., “Le droit
naturel dans le systéme d'interprétation de Gény", y Sedlacék,J., “L'oeuvre de Francois Gény et la science du droit pure”, en AAVV.,, Recueil D'Estudes sur les

Sources du Droit en I'honneur de Francois Gény, vol. 1, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1934, pags. 234 y sigs., y 277 y sigs., respectivamente.
30 Sobre el sentido politico-juridico de la "falacia naturalista”, véase Carcaterra, G., /l problema della fallacia naturalistica, Milano, 1969.

31 Gény acaba por identificar el Derecho natural con las reglas racionales que derivan de "la naturaleza de las cosas". (fr. Gény, F, “La notion de droit en France”,
Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique, nims.1-2 (1931), pag. 19. No se olvide que para Gény el Derecho es un conjunto de reglas surgidas
de la naturaleza de las cosas y que deben ser deducidas por medio de una interpretacion mas o menos libre de los elementos sociales, que debe ordenar
de cara al bien coman. Directamente inspirado por la justicia y la utilidad social, su esencia le coloca muy por encima de las fuentes formales que sélo son
revelaciones empiricas suyas, destinadas Unicamente a dirigir los juicios humanos de forma mas precisa pero, en si, siempre incompletas e imperfectas.
Asimismo, Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado positivo, Prélogo de Raimundo Saleilles, edicion y estudio prelimi-

nar, El pensamiento cientifico-juridico de Gény" (pp. XVII-LXXV), a cargo de JL. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000,
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en el momento de afrontar la resolucién de las controversias juridicas. El postula el mantenimiento

de una concepcion racionalista del Derecho y al mismo tiempo un minimum de Derecho natural??.

Su vision es ciertamente proxima a la concepcion de un Derecho natural de contenido variable,

diferente al modelo de Derecho natural racionalista e individualista, ya que se afirma su caracter

cambiante segun el criterio de justicia correspondiente al tiempo histérico y las circunstancias con-

cretas (“justo histérico”). Como principio de la investigacion juridica Gény propone y defiende el de
la naturaleza de la cosa; es precisamente la naturaleza de la cosa lo que el intérprete debe buscar,

sin perderse en creaciones arbitrarias y sin fundamento. El jurista ha de partir del Derecho positivo,

pero interpretandolo en caso de lagunas o insuficiencias con arreglo a los principios del Derecho na-

tural. Hay que ir, por decirlo con Paul Ricoeur, del texto a la accion?®. Afirma la necesidad de la libre

32

33

pags. 524-525, donde se indica, que “En defecto de toda direccion formal y para los numerosos puntos que no encuentra claramente resueltos, no por la ley
no por la costumbre, el jurisconsulto no tendrd otro recurso que penetrar directamente en la naturaleza de las cosas, e interrogar por si mismo los elementos
sociales, a los que debe fijar la regla. En esta vasta complejidad de datos necesarios debera aquél hacer clasificaciones numerosas y distinguir los objetos
de investigacion, segtin el grado de luz y de certeza que esos le aporten. Deberd, sobre todo, como lo hace el legislador mismo, proporcionar estos objetos
segun su naturaleza propia y determinar las leyes de su armonia, teniendo fija la vista en la idea de justica o de utilidad social que, ante todo, es necesario
satisfacer, guardandose de abusar de una sistematizacion rigurosamente ldgica, porque solamente debe dirigir su pensamiento a procurarle los medios pu-
ramente técnicos para resolver las situaciones sometidas a juicio”. Y afiade, “En dos palabras: todos los elementos de investigacion social deben desempefiar
su papel en la obra de la interpretacion juridica, a condicion solamente de saber reconocer el valor propio de cada uno y de clasificarlos en consecuencia. Por
otra parte, sera vano pretender encadenar todas las soluciones necesarias en un sistema de teoremas precisos y dominados por la Iégica pura. Buscando
una precision indispensable, es necesario no perder de vista que la naturaleza misma de los problemas a resolver dejard siempre un lugar necesario a la
apreciacion subjetiva del intérprete. Es suficiente que esta apreciacion estd contenida en algunas lineas esenciales y guiadas, en su accion, por elementos
superiores tomados del orden objetivo” (Ibid, pag. 525). Gény acaba por defender la existencia de un derecho natural supralegal (suprapositivo), pero en caso
de colision con el Derecho positivo vigente parece inclinarse por la primacia del derecho establecido. Ahora bien, a falta de éste Ultimo, o ante su insuficiencia
se impone el reclamo de ese derecho natural supralegal de contenido variable a través de libre investigacion del operador juridico.

Afirma también el encuadramiento de Gény dentro del renacimiento del Derecho natural, Friedrich, CJ., La filosofia del Derecho, México D.F, FCE, 1964,
pags. 257 y sigs. También Bobbio considera dificil definir la nocion de naturaleza de las cosas sin colocarse en posiciones afines al iusnaturalismo en los casos
en los que se ha intentado (Bobbio,N., £/ positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, pag. 183), y objeta criticamente que si bien es cierto que la naturaleza de
las cosas es una nocion que trata de garantizar la objetividad de la regla de Derecho, el problema que, sin embargo, se plantea es el de si existe esta relacion
entre la naturaleza del hecho y la regla. EI piensa que la nocion en la nocién de naturaleza de las cosas subyace la falacia naturalista, es decir, la conviccion
falsa de poder extraer a partir de la constatacion de una cierta realidad (lo cual es un juicio de hecho) una regla de conducta (la cual implica un juicio de
valor): el sofisma de la doctrina de la naturaleza de la cosa, como también el del iusnaturalismo, deriva, segtn Bobbio, de la pretension de obtener un juicio

de valor a partir de un juicio de hecho (lbid, pag. 185).

Asi, explicitamente, Gény, F, Science et Technique, vol. Il cap. XIV, epigrafe, 176, pags. 418 a 420. Nuestro autor afirme “enérgicamente” “la necesidad ineluc-

table de un minimum de derecho natural” (/bid. pag. 419).

Ricoeur hace referencia a la hermenéutica de los textos a la hermenéutica de la accién. Pero también de una hermenéutica critica. Cfr. el libro recopilatorio,
Ricoeur, P, Del texto a la accién. Ensayos de Hermenéutica Il, México D.F, Fondo de Cultura Econdmica, 2002, especialmente, pags. 127 y sigs., 169 y sigs., y 197
y sigs., y 333 y sigs. Ya resulta harto significativa su reflexion de que “el gesto de la hermenéutica es un gesto humilde de reconocimiento de las condiciones
historicas a las cuales esta sometida toda comprension humana bajo el régimen de la finitud", mientras que “el de la critica de las ideologias es un gesto
altivo de desafio dirigido contra las distorsiones de la comunicacion humana” (/bid, pag. 334). Transitando desde la perspectiva filosofica hermenéutica al
punto de vista de la hermenéutica juridica, véase Zaccaria, G., Razon juridica e interpretacion, trabajos recopilados por A. Messuti, Prélogo de G. Robles,

Madrid, Civitas, 2004, especialmente, pags. 17 y sigs., 33 y sigs., y 125 y sigs., y 219 y sigs.
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investigacion cientifica (destinada a asegurar completa y eficazmente el progreso del Derecho?4, y
gue tuvo una gran influencia en otros ordenamientos nacionales®), pero reclama la doctrina del de-
recho natural, destinada a dar una norma a la libre investigacion, la cual no puede ni deberia quedar
abandonada a la arbitrariedad. El Derecho debe ser conocido tal como es en su realidad profunda
y atendiendo a su funcién racional. El insiste en la funcién creadora del juez y propone la libre inves-
tigacion en el marco de limites “cientificos” y no un poder ilimitado del juez. El Derecho positivo no
es para él un fendmeno natural, sino una creacion artificial sujeta a motivaciones practicas. Por ello
no contrapone “libre investigacion” de juez y teoria racionalista del Derecho. Su afirmacién de la li-
bre investigacion cientifica, no le impide afirmar el principio de racionalizacion formal y material del
Derecho contemporaneo. En efecto, valoro que la libre investigacion del juez aparece como capaz de
subvenir a buena parte de las necesidades de la jurisprudencia, pero existen ciertas materias, que,
por su naturaleza, requieren una formulacién autoritaria expresa, y no pueden practicamente, en el
estado actual de nuestra civilizacion, mas que ser juridicamente reglamentadas o reguladas por la Ley.
Precisamente, estima, su nUmero e importancia se aumenta con la complejidad del Estado social?s,

34 En este sentido, Gény, F, Science et Technique, vol. IV (1924), “Conclusiones generales”, epigrafe 302, pag. 145. Donde entiende por Derecho positivo, el
conjunto de reglas tendentes a asegurar exteriormente la conducta de los hombres, bajo una sancién necesariamente coercitiva, en una comunidad

organizada (/bid, pag. 146).

35  Estainfluencia queda puesta de relieve en las distintas aportaciones recogidas en AAVV.,, Recueil D'Estudes sur les Sources du Droit en I'honneur de Francois
Gény, vol. ll, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1934. Véase, especialmente, los estudios de Franklin, M., "M.Gény and juristic Ideals and Method in the Unites
States", pags. 30 y sigs., Kocourek, A, “Libre recherche in America“, en AAVV., Recueil.., op.cit., pags. 459 y sigs., y Wortley, B.A, “La théorie de sources en
droit privé positit de Francois Gény considerérée dans son rapport avec la jurisprudence anglaise”, en la misma obra colectiva, pags. 16 y sigs. Una influencia
tanto mayor cuanto en los sistemas del “Common Law", en los que, contrariamente al Derecho europeo, su fuente principal reside en los precedentes y no
en el Derecho codificado. En general, la influencia de Gény es ampliamente reconocida, véase Dabin, J., Teoria general del Derecho, Madrid, Edersa, 1955, pag.
149, nota 2. Mas recientemente, puede consultarse, la monografia de Mayda, J,, Francois Gény and Modern Jurisprudence, Baton Rouge and London, 1978,
y las excelentes aportaciones recogidas en el nimero monografico de Quaderni Fiorentini, nim. 20 (1991), sobre Francois Gény e la scienza giuridica del
Novecento. En este nimero monografico se comprueba la influencia de Gény, no sélo en el Derecho continental, sino también la cultura anglosajona, a pesar
de la emergente decadencia general de la doctrina juridica europea en América, véase especialmente, el ensayo de Petit, C: "A contributor to the method of
investigation”. Sobre la fortuna de Gény en América”, pags. 201 y sigs. Para la influencia de éste pensador clasico en la doctrina juridica espafiola, véanse las
referencias recogidas en DE Los Mozos, J.L, "Algunas reflexiones a propdsito de la teoria de la interpretacion en la obra de Francois Gény", en Quaderni Fioren-
tini, num. 20 (1991), monografico sobre Francois Gény e la scienza giuridica del Novecento, cit., pags. 119 y sigs. y el excelente ensayo de recepcion historica en
la cultura espafiola, de Clavero, B., "El método entre infieles o el Cddigo en Espafia”, en la misma revista citada, pags. 271 y sigs., donde concluye que la partida
antiformalista moderada de Gény, no pudo jugar en Espafia pues se la encontré ganada (/bid, pag. 317); De la Cuesta Saenz, J.M, “Reflejo del pensamiento de
F. Gény sobre la costumbre en la doctrina civilista espafola”, en la misma revista,pags. 319 y sigs., el cual hace referencia a su incidencia desigual a lo largo
del tiempo (Ibid., pag. 331). También la tesis inédita de Peset Reig, M., La técnica juridica fundamental en la obra de Francois Gény (Un estudio de metodologia
del derecho=, Valencia, Universidad, 1967. Respecto a la influencia en Italia, en el cuadro de un completisimo andlisis historiografico sobre el método de in-
terpretacion, puede consultarse Costa, P, “L interpretazione della legge: Francois Gény e la cultura giuridica italiana fra ottocentro e novento”, en Quaderni
Firorentini, nim. 20 (1991), monografico sobre Francois Gény e la scienza giuridica del Novecento, cit.pags. 367 y sigs.; y, recuperando la obra clasica de Francois
Gény y analizando su pensamiento juridico e influencia en la teoria del Derecho, véase Monereo Pérez, J.L, “El pensamiento cientifico-juridico de Gény" (2000),
estudio preliminar a Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado positivo, Prélogo de Raimundo Saleilles, edicion y estudio preliminar

a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. XVII-LXXV.

36  (fr. Gény, F, Science et Technique, vol. IV (1924), cit., "Conclusiones generales", pags. 151 y 34 a 46.
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surgido ante la crisis del individualismo juridico y politico a principios del siglo XX, cuyo modo de
regulacioén se asienta fundamentalmente en el Derecho social®” y en el Derecho econémico. Es nece-
sario, pues, subrayar cdmo, agudamente, Gény constata la emergencia de procesos de juridificacion
legislativa de un cada vez mas amplio conjunto de materias y de problemas sociales en virtud de la
instauracion de la forma politica del Estado social contemporaneo. En este sentido, la ley refuerza el
caracter de la ley escrita como tipo eminente de modo de expresidn técnica del Derecho®.

Para Gény necesidades de seguridad juridica y de tratamiento de ciertas materias exigia todavia
en la organizacion juridica contemporanea formular reglas de Derecho que escapen del circulo de
la “libre investigacion” de juez o “de la esfera de interpretacion libre™®.

La aplicacion del Derecho no debe ser un procedimiento puramente mecanico*®, pero tampo-
CO Uun Mmecanismo decisorio sometido a la maxima incertidumbre de las reglas legales. Esta vision

37  Notese que su origen es complejo. Su paternidad corresponde a Gierke (Gierke, O.von., Die soziale Aufgabe des Privatrechts, conferencia pronunciada en
Viena, el dia 5 de abril de 1889, y reeditada después, Deutsches Rechtsdenken, coleccion dirigida por E. Wolf, cuaderno 12, Frankfurt/M, 1949; y Menger, A, E/
Derecho al producto integro del trabajo/El Estado democrdtico del trabajo (EI Estado socialista), edicion y estudio preliminar “Derechos sociales y Estado
democratico social en Anton Menger", a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004. Menger, A, EI Derecho civil y los
pobres, trad. Adolfo Posada, revision, edicion y estudio preliminar, “Reformismo social y socialismo juridico: Anton Menger y el socialismo juridico en Espaia”,
a cargo J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 1998. Monereo Pérez, J.L, "Anton Menger”, en Juristas Universales. Justas del S.
XIX, Domingo, R. (ed.), Madrid, Marcial Pons, 2004, pags. 487-494. Monereo Pérez, J.L., “El ‘Socialismo de catedra’ de Gustav Schmoller en la construccion de
la politica social moderna", en Revista europea de historia de las ideas politicas y de las instituciones publicas, nim. 11 (2017), pags. 33-120. Monereo Pérez,
J.L, Fundamentos doctrinales del Derecho Social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999, especialmente, pags. 21 y sigs., 191y sigs.; Gierke, 0.V, LLa funcién social del
Derecho Privado y otros estudios, traduccion de José M. Navarro de Palencia, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de Otto von
Gierke", a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2015. Gierke, 0.V, La raices del contrato de servicios, traduccion y
comentario critico de G. Barreiro Gonzalez, Madrid, Civitas, 1982. Gierke, 0. V., Teorias politicas de la Edad Media, edicion de F. W. Maitland, estudio preliminar
de B. Pendds y traduccion del aleman y del inglés por P. Garcia-Escudero, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1995. Gierke, 0. V., Teorias
politicas de la Edad Media, trad. de J. Irazusta, Buenos Aires, Huemul,1963. Monereo Pérez, J.L, (2020). El derecho social y los sujetos colectivos: la construccion

juridica fundacional de Otto Von Gierke. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 10(2), 682-735. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5080.

38  Véase Gény, F, Science et Technique, vol. IV (1924), epigrafe 278, pags. 34 a 46.

39 Llegd a establecer una serie de supuestos especificos, véase Gény, F, Science et Technique, vol. IV (1924), epigrafe 278, pags. 40 y sigs. En esta obra de Gény se
aprecia mas claramente en Método, el intento de compatibilizar y conciliar Ia libre investigacion de juez con las fuentes formales del Derecho positivo, y en
una direccion que intenta poner limites al juego de aquélla. Asi admite indudablemente la libre investigacion, como absolutamente calificada para consagrar,
en defecto de textos, de presunciones de Derecho (Gény, F, Science et technique, t.I1,1921, nim.235 y 237) y de ficciones juridicas (Gény, F., Science et technique,

I, 1921, ntims. 248 a 250 y 251-252). En este sentido, en una perspectiva de conjunto GENY, F, Science et Technique, vol. IV (1924), epigrafe 278, pag. 46.

40  Se hace visible la influencia que la "libre investigacion” de Gény ha tenido en el realismo norteamericano, sefialadamente en autores como Pound, para el cual
las leyes no tienen un fin en si mismas, sino que son un medio tendente a buscar la justicia, la cual exige en lugar de adaptar el caso a la regla, la adaptacion
de la regla al caso. Véase su ensayo Courts and Legislation (1911), en Science of Legal Method, Boston, 1917, Modern Legal Philosophy Series, vol. IX, pags. 202 y
sigs. Véase Monereo Pérez, J.L, “El pensamiento cientifico juridico de Gény" (pp. XVII-LXXV), Estudio Preliminar a Gény, F, Método de interpretacion y fuentes

en Derecho privado positivo, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000; Monereo

Pérez, JL, “El jusrealismo de Roscoe Pound: teoria del derecho como “ingenieria social” y “jurisprudencia socioldgica”, Lex Social: Revista de los Derechos
Sociales, 2025.
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de la aplicacion del Derecho, amplia el margen de discrecionalidad y creatividad de los jueces en
el momento de la interpretaciéon y aplicacion de las normas#. Esta doctrina de derecho natural, es
confirmada por Gény en su gran obra posterior, Science et technique en droit privé positif (4 vols.,
1914-1924)42, En ésta obra, siguiendo las huellas de su Método, advierte del equivoco del método
tradicional, que pretendia descubrir por via de exégesis y de construccion légica todo el Derecho en
la ley. La naturaleza positiva de la cosa viene representada por el desarrollo de las condiciones que
forman cémo la atmosfera de la vida juridica externa. De este modo, se trata de constituir a través
de la libre investigacion cientifica, un derecho natural subsidiario, destinado a suplir las lagunas de
las fuentes formales, y a dirigir, el movimiento de la vida juridica. Su mirada al derecho natural, se
dirige a admitir un conjunto de principios de justicia absoluta, objetiva. Siendo asi que el Juez debe
hacer reclamo de la nocion de justicia objetiva, absoluta, ante de descender a la naturaleza positiva
de la cosa (Método)*3.

Pero como, en general, hizo notar Pound respecto al renacimiento del Derecho natural en el siglo
presente “se trata de una Derecho natural derivado de la experiencia que resulta de la civilizacidn
concreta de cada tiempo y lugar, y que trata de averiguar la idea de lo justo (right) que en ella esta
implicita, en tanto que el Derecho natural del siglo XVIII era un producto deducido de la naturaleza
del hombre abstracto. Tratese, pues, de un Derecho natural practico y de un Derecho natural de
contenido variable o en desarrollo™# (al estilo del pensar de Stammler y Saleilles). No es asi el resur-
gimiento de un Derecho natural rigido al estilo de la escuela metafisica del siglo XIX. Gény, como
Stammler, trata el Derecho natural como una ley con un contenido variable. Ambos, sobre
todo Stammler, afirman la condicionabilidad histdrica del Derecho correcto en la persecucion de los
fines comUnmente aceptados en una época determinada. Ambos se insertan en el renacimiento
“laico” del Derecho natural como réplica al positivismo juridico, y ello sirve para hacer frente al pro-
blema practico de disponer de reglas de justicia compartidas que permitan valorar criticamente el
Derecho positivo.

El proceso de elaboracion juridica el Derecho es para Gény una construccion racional establecida
sobre elementos suministrados por la naturaleza. Dentro de la distinciéon aristotélica entre materia
y forma, Geny considera que lo dado en el Derecho equivale a la “materia”. La ciencia juridica es
contemplada como ciencia social en su especificidad de ciencia normativa, estando siempre en

41  Véase, en una perspectiva mas general, Mengonl, L., Interpretazione en nuova dogmdtica. L'autorita della dottrina, USPI, Milano, 1985; Aarnio, A., Lo racional

como razonable. Tratado sobre la justificacion juridica, CEC, Madrid,1991, pags. 112 y sigs.
42 Especialmente el sequndo volumen de su obra Science et Technique, sobre el “irreductible derecho natural”.
43 Sobre el tema, véase Di carlo,E, "Il diritto naturale nel sistema di interpretazione di F.Gény", cit, pags. 234 y sigs.

44 Pound, R, Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. J. Puig Brutau, Barcelona, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2004, pag. 197. Para el autor “Es el renacimiento del Derecho natural creador de los siglos XVII y XVIII, pero concebido como

algo relativo y no como algo que debiera perdurar para siempre. Resulta, pues, que la formulacion metddica de los postulados juridicos que corresponden a

la civilizacion de cada tiempo y lugar es una de las realizaciones mas importantes de la moderna ciencia del Derecho” (/bid, pag. 198).
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conexion con la realidad social. No puede ser una ciencia aislada de las otras ciencias sociales. Dere-
cho y vida social estan indisociablemente unidos. Tampoco el juez estd separado del medio social>.
Esta constatacion le permite abrazar cierta forma de sociologismo juridico, realizando en caso de
lagunas o duda una libre investigacion sobre las concepciones sobre la justicia imperantes en la
comunidad juridica en cada momento histérico. Con ello el juez para resolver casos problematicos
deberd ensanchar su horizonte cognoscitivo, abarcando no sélo las fuentes formales, sino también
el mas amplio mundo de la experiencia juridica*é; donde también cabe situar las variaciones de
la experiencia juridica como parte de la elaboracion dinamica de la ciencia del Derecho*’. El “libre
juez”, en la concepcién de Gény pensada para casos complejos (y de forma mas limitada que en
las concepciones mas radicales del movimiento del Derecho Libre, como Kantorowicz (1877-1940) y
Fuchs (1859-1929), e incluso en “primer” Radbruch)“®, es asi capaz de realizar una actividad creadora,
y no de simple mediacidn instrumental entre el texto legal y el caso planteado. Y es que la libre in-
vestigacion cientifica sobre la norma aplicable conduce irremisiblemente a distinguir entre el texto
legaly la norma aplicable que ha de hallarse por remisién a la realidad social, a la comunidad juridica
en el orden social. El caracter “cientifica” de la libre investigacion del juez, que seria en gran medida
“discrecional” y sélo relativamente configurable como “apreciacion vinculada"4?, evitaria, sin embar-
go, la tacha de arbitrariedad, cuya admision entraria en contradiccion con el principio de seguridad
juridica. Es manifiesto que esta concepcién de la labor del juez se aparta del modelo liberal de ac-
tividad judicial estrictamente vinculada a la Ley a aplicar, cuyo significado ha de ser simplemente

45  Sobre la funcién social del juez, véase Treves, R, El juez y la sociedad, Estudio preliminar de Elias Diaz, Madrid, Edicusa, 1974; Treves, R, La sociologia del
Derecho, Nota preliminar de M. Atienza, Barcelona, Ariel, 1988; Clemente de Diego, F., La jurisprudencia como fuente del derecho, edicién y estudio preliminar,
“Creacion judicial del Derecho y razonamiento judicial: reflexiones sobre una controversia de principio” (pp. IX-XLV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Col. Critica del Derecho), 2016 ; Zaccaria, G., Razon juridica e interpretacion, trabajos recopilados por A. Messuti, Prologo de G. Robles, Madrid, Civitas,
2004, especialmente, pags. 33 y sigs. 125 y sigs., y 2019 y sigs. Viola, F. y Zaccaria, G: Derecho e interpretacion. Elementos de teoria herméutica del Derecho,
trad. A. Cebeira, A. de Prada y A. Richart, Prélogo de G. Robles Morchén, Madrid, Dykinson, 2007, especialmente, Capitulo I, pags. 115 y sigs., y Capitulo IV,
pags. 233 y sigs,; Guastini, R, “Interpretacion judicial y creacion del derecho”, en Guastini, R, Lecciones de teoria del Derecho y del Estado, trad. JJ. Monroy
Palacios y M. Monroy Palacios, Lima, Communitas, 2010, pags. 145 y sigs,; Guastini, R, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. J.

Ferrer i Beltran, Barcelona, Gedisa, 1999, Tercera parte (“Interpretacion y aplicacion”), pags. 201y sigs.

46  Este extremo enlaza con uno de los postulados de la sociologia juridica, a saber: el Derecho es mas amplio que el conjunto de las fuentes formales del
Derecho. cfr. Carbonnier, J,, Sociologia juridica, Madrid, Tecnos, 1977, pag. 91. Véase, en una perspectiva general, Amselek, P, Méthode phénoménologique et

théorie du droit, Paris, 1964, pags. 150 y sigs.
47  (apograssi, G., Il problema della scienza del diritto, Milano, Giuffre Editore, 1962, pags. 41y sigs., 197 y sigs., y 235 y sigs.

48  Véase Monereo Pérez, J.L, “La filosofia de Gustav Radbruch: Una lectura politica y juridica”, Estudio Prelimar a Radbruch, G, Filosofia del Derecho, edicion y
estudio preliminar a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999. EI mismo Francois Gény se distancia prudentemente
del movimiento de Derecho libre, véase el importante epilogo a la 2° edicion de 1954; Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado
positivo, Prologo de Raimundo Saleilles, edicion y estudio preliminar, EI pensamiento cientifico-juridico de Gény" (pp. XVII-LXXV), a cargo de J.L. Monereo

Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000.

49  Se dice "relativamente”, porque la "apreciacion vinculada” presupone una cierta identificacion entre texto y norma en la labor de juez Sobre dicha nocién,

veéanse las reflexiones de Betti, E., Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos, Madrid, Edersa, 1975, espec, pags. 148 y sigs.
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esclarecido o clarificado por via de interpretacién a través de un discurso interno. Ello supone una
toma de consciencia en Gény de que, por decirlo en expresion de Tarello, el significado de un enun-
ciado normativo, es decir, la norma, no es previo al, sino producto del, proceso de interpretacion®°.
La norma es resultado de la interpretacién juridica a propdsito de la reflexion sobre el texto legal
en cuestion. Asi, el documento normativo es el punto de partida para el intérprete®, que se ve obli-
gado a tener en cuenta los elementos internos y los aspectos externos al “documento normativo”
(Tarello)®2. En el razonamiento del juez no se opera solamente con deducciones légicas, sino con
otros modos discursivos que reenvian al ambiente (elementos empiricos y de la moralidad domi-
nante) para individualizar el contenido de la decision®. La actividad del juez es asi, sobre todo, praxis
argumentativa, condicionada histéricamente por las concepciones dominantes en la comunidad
juridica: su horizonte de comprensidon es mas amplio que en el positivismo o formalismo legalista, al
aplicar el texto o documento normativo al contexto en que se haya el propio intérprete® se enlaza
la normatividad con la realidad externa de la accion practica juridizada®s. Por lo demas, la labor de
comprension propia de las “ciencias del espiritu”, se enmarca inevitablemente en una experiencia
hermenéutica presidida por la misma historicidad de la comprension, que, hasta el punto es asi,
constituye un principio hermenéutico®®.

La técnica de justificacion no es exclusivamente formal y cerrada, sino que es abierta y esencial-
mente de caracter sustancial o material, en cuanto basada en criterios de justicia aceptados en la

50 Tarello,G, Diritto, enunciati, usi, Bologna, 1974, pags. 399-400.
51 Enuna perspectiva general, véase, por todo, Tarello, G, Linterpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, espec, pags. 101 y sigs.

52 Respecto al razonamiento juridico y su ambiente epistemoldgico (aspecto externo), véase Palombella, G., Filosofia del Derecho moderna y contempordnea,

version y edicion a cargo de José Calvo Gonzalez, Madrid, Tecnos, 1999, pags. 222 y sigs.

53  Con posterioridad otros autores contrapondrian a la racionalidad ldgica la racionalidad discursiva o argumentativa, véase Aarnio, A, Lo racional como razon-
able. Tratado sobre la justificacién juridica, Madrid, CEC, 1991; Alexy, R., El concepto y validez del derecho, trad. J. M. Sefia, Barcelona, Gedisa, 1994; Alexy, R.,
Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, trad. M. Atienza e |. Espejo, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989. Mientras otros entienden que considerar el Derecho en su especificidad exige la superacion de la contraposicion o antitesis
entre iusnaturalismo y positivismo, por lo que se intenta superar la polémica sobre si los jueces encuentran o inventan la ley. Véase Dworkin, R., El Imperio

de la Justicia, Barcelona, Gedisa, 2012.

54 Véanse los desarrollos posteriores de este modo de pensar, de concebir |a tarea del intérprete, desde la hermenéutica de Gadamer, H-G., Verdad y método, 2

voltimenes, 8° edicion, Salamanca, Sigueme, 1999 (Tomo 1. 8° ed.), 2000 (Tomo II, 4° ed.).

55 Notese que, para Ihering, la mision de juez es propiamente la interpretatio (interpres, conciliador o negociador) romana, que trataba de conciliar el Derecho
formal o escrito con las exigencias de la vida, participando directamente en progreso del Derecho. Véase lhering, RV, El espiritu del Derecho Romano, trad.
Adolfo Posada, revision y Estudio Preliminar sobre “lhering, ensayo de explicacion" de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
1998 (2° ed., 201); y, con cita de dicha obra, Puig Brutau, J, La jurisprudencia como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y arbitrio judicial, Barcelona,

Bosch, 1951, pag. 31, y, en general, sobre la critica realista del proceso judicial, pags. 56 y sigs.

56  Gadamer, H-G., Verdad y método, 2 volimenes, 8 edicion, Salamanca, Sigueme, 1999 (Tomo 1. 8* ed.), 2000 (Tomo I, 4° ed.), Tomo |, pags. 225 y sigs. y 331y

sigs. Como hace notar Gadamer “la estructura general de la comprension alcanza su concrecion en la compresion histérica en cuanto que en la comprension

misma son operantes las vinculaciones concretas de costumbre y tradicion y las correspondientes posibilidades del propio futuro” (Ibid., Tomo |, pag. 330).
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comunidad juridica de referencia. Esto significa, en via de interpretacién, que el Derecho no es un sis-
tema juridico cerrado®?, como viene a afirmar la plural escuela del Derecho libre®8. Con todo, aunque
en muchos aspectos, su vision del fendmeno juridico se encuentra préxima a la denominada “socio-
logia del Derecho” (Eugen Ehrlich%?; Max Weber®°, Teodoro Geiger®') o también a la “jurisprudencia
socioldgica” (Roscoe Pound)®?, se aparta de la escuela sociolégica (de francesa, en particular®®) por
objetar que la misma minusvalora la importancia del Derecho como fendmeno normativo®. Sin
embargo, su misma defensa de la creacion judicial del Derecho, muy sefialadamente en caso de

57 No es dificil intuir aqui los planteamientos posteriores respecto reconduccion de la racionalidad juridica hacia una racionalizacién “material”, vinculada a la
idea de una justicia “material” que penetra en el medio del Derecho diluyendo o neutralizando su “racionalidad formal" (Max Weber). Véase, ampliamente,
Habermas, J.,, “Derecho y Moral", en Sobrevilla, D.(Comp.): El derecho, la politica y la ética, México, Siglo XXI, 1991, pags. 14 y sigs., Habermas, J., Facticidad
y validez, Madrid, Trotta, 1998, espec.pdgs. 469 y sigs. Weber, M., Sociologia del Derecho, edicién y estudio preliminar, “La racionalidad del Derecho en el
pensamiento de Max Weber: Teoria e Ideologia”, a cargo de J.LMonereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001 (Esta edicion incluye
también la Sociologia del Poder y del Estado); Weber, M., Politica y Ciencia y otros ensayos de sociologia politica, trad. Carlos Correas, revision, edicion y
estudio preliminar, "Modernidad y racionalizacion del Poder y del Derecho. La critica de la razon instrumental en Max Weber" (pags. IX-LXII), a cargo de
José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2013; Weber, M., Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1944
(varias ediciones posteriores, en dos o en un solo volumen). Sobre su pensamiento, y en particular su sociologia juridica y politica, véase Monereo Pérez, J.L,
Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la teoria politica y juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013; Monereo
Pérez, J.L, "La sociologia del derecho de Max Weber: Juridificacion, legitimacion y racionalizacion del poder ptblico y privado”, en Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social, nim. 7 (2023), pp. 225-301; Ibid, “Legitimacion y racionalizacion del derecho y del poder en la sociologia juridica de Max
Weber", en Revista Derecho del Trabajo (La Ley-Uruguay), num. 40, 2023, pp. 199-260.

58  Kantorowicz, H., “La lucha por la ciencia del Derecho”, en VV.AA, La ciencia del Derecho, Buenos Aires, Losada, 1949, pags. 325 y sigs.; Ibid, La definicion del
Derecho, Madrid, Revista de Occidente, 1964. También Frank, J., Law and the Modern Mind, Nueva York, 1930.

59  Ehrlich, E, I fondamenti della sociologia del diritto, milano, Giuffré, 1976; Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, trad., notas y estudios pre-
liminares de J.A. Gémez Garcia, J.L.. Mufioz de Baena y G. Robles Morchén, Madrid, Marcial Pons, 2005. Sobre su pensamiento Villey, M., “Estudes récentes sur
Ehrlich et le sociologisme juridique", en A.P.D, 1968, pags. 347 y sigs.; Robles Morchon, G., Sociologia del derecho en Eugen Ehrlich, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.

60 Weber, M, Economia y sociedad, México D.F, Fondo de Cultura Econdmica, 1983, espec, pags. 498 y sigs., y la citada en las notas precedentes.
61  Geiger, T, Estudios preliminares de sociologia del Derecho, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002.

62  Sobre esta cuestion, véase Treves, R, "Considerazioni in torno alla sociologia giuridica", en Riv.Trim.Dir.e Proc.Civ,1960, pags. 169 y sigs.; Tarello, G., "Sociol-
igical Jurisprudence”, en Tarello, G., Cultura juridica y politica del derecho, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2002, pags. 337 a 340. Subraya Tarello que, en un sentido amplio o genérico, sociological jurisprudence designa un filén de la cultura juridica, que
se contrapone al sector cultural calificado de varios modos como analytical jurisprudence (donde analytical esta emparentado con el legal analysis de John
Austin y de la escuela formalista inglesa, y no tiene afinidad con el philosophical analysis de la reciente filosofia analitico-lingiiistica inglesa) o como legal
positivism. En correspondencia, designa también, de manera genérica, un tipo de acercamiento no “"analitico” a la interpretacion del derecho positivo y a la

solucion de problemas juridicos controvertidos” (/bid, pag. 337).

63  De hecho, en su vida mantuvo un “didlogo” permanente con autores insertos dentro de la Escuela socioldgica francesa, como Maurice Hauriou (1856-1929) y
Léon Duguit (1859-1928). Es significativa la importancia que se le concede a su pensamiento en su obra Science et technique, t. Il, capitulos VIl y IX, pags. 52

y sigs., y 87 y sigs.

64  Véase Gény, F, Science et Technique, cit., pags. 92 y sigs.
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lagunas (como dmbito de actuacion judicial sine lege), es propia (pero no exclusiva®®) del movimien-
to de Derecho Libre, el cual necesita en la busqueda creadora del Derecho Libre de una fundamen-
taciéon sociolégico-juridica. Precisamente Herman Kantorowicz quiso hallar tal fundamento en los
“juicios de valor dominantes en cada pueblo”, los cuales, en cuanto hechos de la vida social, deben
ser conocidos por el juez por un método de base socioldgica®®. Tanto en la sociologia juridica de Ehr-
lich®” como en la también antiformalista “sociological jurisprudence” americana (Roscoe Pound)®8,
se concedié —frente al positivismo legalista— una especial importancia a la funcién de juez y su po-
der creativo de Derecho a partir de los datos sociales y de las decisiones judiciales®. Ellos mantuvie-
ron también el criterio sustancial de la insuficiencia del modelo de razonamiento Iégico-deductivo y
de algun modo de la libre investigacion del Derecho. Gény, al igual que los mejores cultivadores de
la sociologia del Derecho o de “sociological jurisprudence”, no se limité a transponer a la sociologia
juridica las construcciones realizadas antes por la sociologia general, aunque inevitablemente tomé
en préstamo las ideas y técnicas operativas establecidas por aquélla.

Con todo Gény responde al problema planteado por las insuficiencias de la legislaciéon estatal
para atender a las nuevas realidades sociales. Y lo hace reclamando otras fuentes del Derecho y la
posibilidad, llegado el caso, de reclamar, con caracter complementario —y no siempre con caracter
necesariamente subsidiario—, la libre investigacion cientifica orientada a la naturaleza de las cosas
(que remite a fines conexos a hechos sociales)” para ir mas alld de las fuentes de derecho esta-

65 Comparte este postulado, por ejemplo, con la jurisprudencia de intereses. Véase Heck, El problema de la creacion del Derecho, trad. Manuel Enteza (Manuel

Sacristan Luzon), edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999.

66  (fr. Kantorowicz, H., Rechtswissenschaft und Soziologie, ed. de Wiirternberger, 1962, pags. 126 a 129. Hacer notar Manfred Rehbinder (Sociologia del Derecho,
trad. G. Robles Morchén, Madrid, Piramide, 1981, pag. 38) que todos los partidarios del Movimiento del Derecho Libre se remiten al famoso art.], parrafo 2°, del
Cadigo Civil Suizo, conforme al cual en las lagunas del ordenamiento juridico el juez ha de decidir no segtin su arbitrio, sino segun aquellas normas juridicas

que €l hubiera puesto como legislador.

67  Para quien junto al Derecho legal existe un “Derecho viviente" o "vivo" nacido en el seno de la sociedad. cfr. Ehrlich, E. Il fondamenti della sociologia del di-
ritto, a cura di A.Febbrajo, Giuffre, 1976, espec, pags. 53 y sigs. Precisamente para Ehrlich la sentencia judicial aparece como “testimonio del derecho viviente"
(Ibid,, pags. 594 y sigs.).

68 Véase, en general, Pound, R, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Tipogréfica Edit.,1972; Frank, J., La influencia del Derecho Europeo Conti-
nental en el "Common Law', trad. José Puig Brutau; Barcelona, Bosch, 1957. Sobre la funcién del jurista en la interpretacion de la ley en el Derecho americano,
véase la perspectiva de conjunto trazada por Neuborne, B., Papel de los juristas en la interpretacion de la ley en la sociedad americana, Madrid, Civitas, 1995.
Es clasica la aportacion de Tarello, G, Il realismo giuridico americano, Milano, Giuffré, 1967; Tarello, G., "Realismo giuridico", en Diritto, enunciati, usi, Bologna,
Il Mulino, 1974, pégs. 51 a 85.

69  Por lo demds, en el campo del derecho jurisprudencial americano los conceptos pueden ser creados a partir de casos particulares. Esto no se identifica, pero
guarda especial proximidad, con la idea habitual de concebir el razonamiento del derecho jurisprudencial como inductivo, y la aplicacion de las leyes como

razonamiento deductivo. cfr. Levi, EH., Introduccién al razonamiento juridico, Buenos Aires, Eudeba, 1971, pag. 41.

70  En general, véase Radbruch, G, La naturaleza de la cosa como forma de pensamiento, traduccion, Introduccién y Notas bibliograficas de Ernesto Garzon
Valdés, Cordoba (R.A), Direccion General de Publicaciones de la Universidad Nacional de Cordoba, 1963; Bobbio, N,, “La naturaleza de las cosas", en Bobbio, N.,

Contribucion a la teoria del derecho, traduccion y edicion de A. Ruiz Miguel, Valencia, Fernando Torres editor, 1980. Para la concepcion el pensamiento y re-
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blecidas que se han mostrado como insuficientes o deficientes para resolver el problema practico
suscitado por el caso examinado. La libre investigacion cientifica del operador juridico intérprete
permite una prudente creacion de Derecho nuevo limitada por el respecto a los principios y valores
generales consagrados en sistema juridico (Gény siempre destaca las exigencias de la justicia y la
utilidad social como limites intrinsecos de la libre investigacion del intérprete que se haya abocado
a crear una regla de derecho ad hoc para el caso concreto [norma individual de decisién judicial]).

Interesa subrayar que Gény toma en serio el lugar de la ciencia juridica, su especificidad, y la
necesidad de una colaboracién interdisciplinar con el mas amplio campo de las ciencias sociales,
tanto en el ambito de la elaboracion cientifica como en la de la aplicaciéon e interpretacion de las
normas en la praxis judicial. Las categorias elaboradas por la ciencia del Derecho deben atender a
las realidades sociales. Y, asimismo, en el proceso de decision judicial, el juez debe atender a los
hechos sociales y utilizar técnicas propias de otras ciencias. En este sentido la ciencia juridica no
es mera erudicion dogmatica y formalista, sino una disciplina que tiene una orientacién hacia la
practica, elaborando categorias —conceptos— juridicos capaces de actuar sobre la realidad social
subyacente siempre al fendmeno juridico. Pero, a diferencia, paradigmaticamente, de pensadores
como Eugen Ehrlich, Gény nunca aceptaria que la Ciencia del Derecho, preocupada ciertamente
por el fendmeno social, sea reducida a una “rama de la Sociologia”. Ehrlich pudo afirmar que “si la
Ciencia del Derecho es una rama de la Sociologia, entonces acogera de manera inmediata a la Psi-
cologia social, pues los hechos sociales no son sino hechos psiquicos en el contexto de un fenémeno
de masas [...]. De este modo queda sefalada la direccidén que la Jurisprudencia [concebida por Ehr-
lich como Ciencia del Derecho y no como doctrina establecida por los 6rganos judiciales], entendida
como disciplina puramente practica, ha de seguir. A la vez que cede a la Sociologia su contenido
cientifico-social, reconquista para si su ambito mas propio y originario””.

cepcion de Gustav Radbruch, véase Monereo Pérez, J.L., El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones
de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020. Desde la perspectiva de la hermenéutica filosofica, véase Gadamer,H.G., “La naturaleza de la cosa y el lenguaje
de las cosas" (1960), en Gadamer, H-G., Verdad y método, Tomo Il, 4° ed., Salamanca, Sigueme, 2000, pags. 71-80, que, entre otros cuestiones relevantes, sefiala
que el concepto juridico de “naturaleza de la cosas” no designa algo disputado entre las partes, sino los limites que pone al libre albedrio el legislador con
su ley o que supone para el libre albedrio el legislado con su ley o que supone para el libre albedrio la ley establecida por el legislador o la interpretacion
juridica de la misma. La apelacion a la naturaleza de la cosa invoca un orden sustraido al arbitrio humano e intenta hacer prevalecer el espiritu vivo de la
justicia incluso contra la letra de la ley. La naturaleza de la cosa es, asi, también aqui algo que se hace valer, algo que debe respetarse. Por lo demas, el
concepto de "naturaleza” de la cosa" recoge para la conciencia filosofica la resistencia que surge desde distintas vertientes contra el idealismo filoséfico y
especialmente contra la forma neokantiana en que éste se renovo durante la sequnda mitad del siglo XIX. Hussel pudo entender la idea la cosa-en-si desde

la nocion de progreso de nuestro conocimiento, que tiene su tltimo fundamento en la investigacion cientifica (lbid, pags. 72-73).

71 Ehrling, E, "Sociologia y jurisprudencia” (1906), en Ehrling, E. Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, trad., notas y estudios preliminares de J.A. Gomez
Garcia, JL. Mufioz de Baena y G. Robles Morchén, Madrid, Marcial Pons, 2005, pags. 89-107, en particular los tltimos entrecomillados en pégs. 106-107. Para
ser justos con su posicion sobre el objeto de la sociologia del Derecho en el modo de pensar de Ehrlich hay que tener en cuenta su reflexion en su breve
escrito de respuesta la critica de Hans Kelsen. Efectivamente, en su “Respuesta a Kelsen" se afirma, entre otras cosas, que “el objeto de la Sociologia del
Derecho no es la terminologia, sino la relacion del Derecho con la sociedad. En mi libro -afirma- me ocupo de cémo el Derecho surge del seno de la sociedad,
de como se condensa en proposiciones juridicas en la Jurisprudencia y la legislacion, y del modo en que repercute en la sociedad” ("Respuesta a Kelsen”, la
obra recopilatoria de trabajos de Eugen Ehrlich citada en esta misma nota, Ibid, pag. 12]).
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La “libre investigacion cientifica” y la concepcién del derecho jurisprudencial de Gény tenia re-
levantes puntos de coincidencia con la “libre investigacion del Derecho y de la ciencia del Derecho
libro” en Eugen Ehrlich72. En su ensayo Ehrlich observa que “lo que ha inducido a retomar este tra-
bajo de juventud largamente postergado es el escrito de Gény, Méthode d’ interpretation et sources
du droit (1989), aparecido hace aproximadamente cuatro afios, y que coincide con mi escrito Uber
Llucken im Rechte, no sélo en gran numero de detalles, sino también en sus lineas fundamentales.
Hago especial hincapié en que tampoco Gény considera el Derecho como un sistema cerrado y ple-
no de reglas juridicas abstractas, sino que consiste en decisiones particulares; y que también, segun
él, el juez, cuando las reglas establecidas se lo permiten, debe acomodar el Derecho a las necesi-
dades de su tiempo mediante su libre descubrimiento. Pero las diferencias se presentan en muchas
otras direcciones. Por mi parte, me he ocupado principalmente de la cuestion sobre el modo en que
tiene lugar la libre investigacion judicial del Derecho, ademas del papel que juegan el principio de
lealtad y buena fe, la naturaleza de la cosa, la construccién juridica y la analogia. Gény, por su parte,
trata sobre todo de la teoria de las fuentes del Derecho dominante en Francia y de los principios de
aplicacion del Derecho. Si él se remite a la ciencia (libre recherche scientifique) para la elaboracién
progresiva del Derecho, yo puse desde el principio especial énfasis en la actividad judicial consciente
o inconscientemente creadora, sin por ello subestimar la importancia del Derecho encontrado por la
ciencia"”. El no reprocha la existencia de un plagio, tan sélo indica que “me veo obligado a defender
a Gény con respecto a la cuestion de la prioridad temporal de mi pensamiento [...]. Quiero poner es-
pecialmente de relieve que sélo pretendo alegar la primacia temporal. Para mi resulta evidente que
Gény no conoce mi estudio, por lo demas, casi totalmente desconocido en Alemania; de modo
gue no pongo en duda el hecho de que no le haya inspirado en absoluto. Asimismo, el valor per-
manente de su obra, dejando aparte la correccién de sus ideas fundamentales, se encuentra en los
materiales, de descomunal riqueza, recibidos de la Historia del Derecho y de la Jurisprudencia fran-
cesa, que me eran desconocidos en su mayor parte”’4. Al juez le corresponde el libro descubrimiento
del Derecho. Entiende que “el Derecho no es un dogma rigido, sino una fuerza viva: del hecho de
gue una ley haya sido promulgada no se desprende que sea valida, y de la intencion que el legisla-
dor tuvo al promulgarla tampoco deriva de qué manera concreta es valida". Realza que “el jurista
moderno considera como un deber fundamentar en la ley su propia decisién... La libre investiga-
cién juridica toma la tradicién como punto de partida y aspira al Derecho correcto, en el sentido de
Stammler. Es caracteristico del oficio de los jueces, y asi lo han admitido siempre ellos mismos, el que
por su boca no se pronuncia su propia opinién personal, sino el Derecho. El Derecho, empero, esta
contenido ante todo en testimonios del pasado: en las leyes, en la jurisprudencia y en la literatura

72 Ehrling, E, “Libre investigacion del Derecho y ciencia del Derecho libre" (1989-1903), en Ehrling, E, Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, trad., notas y

estudios preliminares de J.A. Gomez Garcia, J.L.. Mufioz de Baena y G. Robles Morchén, Madrid, Marcial Pons, 2005, pdgs. 53-88.

73 Ehrling, E., “Libre investigacion del Derecho y ciencia del Derecho libre" (1989-1903), en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Prologo (Czer-

nowitz, junio de 1903), cit,, pags. 55-56.

74 Ehrling, E, “Libre investigacion del Derecho y ciencia del Derecho libre" (1989-1903), en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Prologo (Czer-

nowitz, junio de 1903), cit,, pags. 56-57.
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juridica... Al igual que cualquier tipo de libertad, el libre descubrimiento del Derecho es conservador,
pues libertad quiere decir responsabilidad. El estar sometido a otra carga la responsabilidad sobre
ellos”. Considera Ehrlich que “no existe |a justicia dada de una vez por todas y para siempre; como el
Derecho positivo, la justicia es resultado de la evolucidn histérica”. Hay que tener en cuenta que “el
Derecho de juristas, la mas genuina tarea de la libre investigacion juridica, consiste en normas de
decision que, derivadas de la naturaleza de las relaciones sociales, cambian su contenido al unisono
con éstas: la gran masa de las normas de decision conserva el contenido esencial de las correspon-
dientes relaciones juridicas a las que se refieren. Subraya que “toda investigacion del Derecho es
necesariamente creadora, incluso alli donde aparece como mera aplicacion, es algo que von Bulow
ha demostrado hace mucho tiempo de forma convincente: consciente o inconscientemente, la
Ciencia juridica aspira a través del Derecho vigente a llegar mas alld de é€l. La contraposicion entre
la investigacion libre y la investigacion técnica del Derecho no radica, por consiguiente, en que la
primera vaya mas alla de la ley, sino mas bien en el camino que se recorre. Pues ésta exige que la
obra milagrosa no se realice de otra forma que, con los medios de una técnica juridica dada de una
vez para siempre, mientras la libre espera también algo del pensamiento “creador” de una gran in-
dividualidad. El descubrimiento técnico del Derecho se inspira, por tanto, en el mismo espiritu que
el principio de colegialidad y el de instancia, en la necesidad de excluir la individualidad del juez en
la medida de lo posible. Empresa inutil, ya que la aplicaciéon de una regla general al caso concreto
pasa necesariamente por las manos de una personalidad individual”7s. Hace notar que “al Estado no
le estd reservada toda la creacion del Derecho, sino sélo la legislacion’s,

Por otra parte, Ehrling habia sefalado que “no cabe duda de que la Jurisprudencia es, ante todo,
una disciplina practica: ensefia la aplicaciéon practica del Derecho”. Ciertamente, este cometido “sélo
puede cumplirlo en toda su extension cuando proporciona una morfologia de la sociedad humana
y de las fuerzas que en ella actdan, cuando investiga sobre su naturaleza y limites. De este modo
—afirma—, la Jurisprudencia se transforma en Ciencia del Derecho, en doctrina del Derecho en-
tendido como fenédmeno social; como tal, es una rama de la sociologia |[..]. La evolucién de la Ju-
risprudencia hasta constituirse en Ciencia juridica y, por tanto, en una rama de la sociologia, se co-
rresponde totalmente con el camino recorrido por otras disciplinas [..]. Con esta ciencia sociolégica
del Derecho se relaciona la Jurisprudencia practica [,,]. Si la Ciencia del Derecho es una rama de la
Sociologia entonces acogera de manera inmediata a la Psicologia social, pues los hechos sociales

75  Ehrling, E, "Libre investigacion del Derecho y ciencia del Derecho libre" (1989-1903), en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, cit., pags. 82.
Nuestro pensador no fue ingenuo: “Seria injusto desconocer la aversion al libre descubrimiento del Derecho tiene en parte causas muy profunda: principal-
mente las ideas, ain hoy dominantes, sobre los limites del poder estatal y la separacion de poderes. Subyace en ellas una buena dosis de desconfianza del
viejo liberalismo hacia el juez funcionario al servicio del Estado, al que se quiere obligar a fundamentar siempre su conviccion juridica en la letra de la ley;
ciertamente llevara su tiempo acostumbrarse a la idea de que al Estado no le estd reservada toda la creacion del Derecho, sino solo la legislacion. Ese orden
de ideas corresponde a una teoria del Estado ya superada que, como sucede, con toda teoria del Estado, no fue otra cosa que la expresion cientifica de una

determinada situacion histérica” (/bid, pags. 79-82).

76 Ehrling, E., “Libre investigacion del Derecho y ciencia del Derecho libre" (1989-1903), en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Prologo (Czer-

nowitz, junio de 1903), cit,, pags. 78-80.
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no son sino hechos psiquicos en el contexto de un fendmeno de masas. Aqui se trata empero, de
una utilizacion de la Psicologia en favor de la técnica juridica”. Y concluye que “de este modo queda
sefalada la direccion que la Jurisprudencia, entendida como disciplina puramente practica, ha de
seguir. A la vez que cede a la Sociologia su contenido cientifico-social, reconquista para si su con-
tenido mas propio y originario™”. Es en esto donde el normativismo realista de Gény no puede estar
de acuerdo, para él la Ciencia Juridica no puede ser una rama de la sociologia, ni de ningdn modo
absorbida por ello. Tampoco autores como Roscoe Pound (creador de la llamada “jurisprudencia
sociolégica”) aceptaria esta premisa metodoldgica. Y en el ambito del positivismo esa reconduccion
de la Ciencia del Derecho de la sociologia juridica sera rechazada no s6lo por el Hans Kelsen, sino
también por también el positivismo analitico mas avanzado de Hart o de Dworkin, o el iurealista
escandinavo Alf Ross’®, discipulo originario de Kelsen y devenido, al tiempo, en uno de los juristas
mas importantes del siglo veinte’. Ciertamente, en polémica abierta con Kelsen, a Ehrlich lo que le
preocupa es dejar constancia de que la ciencia juridica como rama de la Sociologia del Derecho per-
sigue, ante todo, “la relacién del Derecho con la sociedad. En mi libro me ocupo de cémo el Derecho
surge del seno de la sociedad, de como se condensa en proposiciones juridicas en la Jurisprudencia
y la legislacién, y del modo en que repercute en la sociedad”®. Por otra parte, en el marco de dicha
polémica, Ehrlich observa que el sentido de su concepcidén de su “doctrina del Derecho vivo”, al pre-
cisar que designa “como Derecho vivo a las reglas del deber ser juridicas, las cuales no se limitan a
ser normas de decision, sino que dominan de hecho la conducta humana. Dichas reglas se consta-
tan mediante la observaciéon del acontecer factico, lo que también es admitido por la Jurisprudencia

71 Ehrling, E, "Sociologia y Jurisprudencia” (1906), en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Prélogo ((zernowitz, junio de 1903), cit., pags. 89-107,
en particular pags. 104-107.

78  Como ha sido advertido "el realismo de Ross es normativista: no pretende sustituir la dogmatica juridica por la sociologia juridica, ambos ambitos del saber
juridico tienen su campo de accion propio y especifico, sin poder ser reductibles el uno al otro". Ahora bien, “el hecho de que Ross aspirase a la “pureza de la
ciencia juridica” no implica que no otorgara en su concepcion de la filosofia del Derecho un papel central al campo de los valores y a la politica juridica”. Cfr.
Monereo Pérez, J.L, "Alf Ross, la ambicion de la teoria realista del Derecho”, estudio preliminar a ROSS, A, Ldgica de las normas, trad. JS.P. Hierro, revision,

edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. XI-CXXXVI, en particular pag. XLIII.

79  Monereo Pérez, J. L. (2022). “La ciencia juridica en la crisis del constitucionalismo democratico: Hans Kelsen". Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 12(2),
1-74. https://doi.org/10.46661/lexsocial.7370; Monereo Pérez, J. L. (2023). Sociologia critica del derecho y teoria juridica en Hans Kelsen. Revista De Estudios
Juridico Laborales Y De Seguridad Social (REJLSS), (6), 327-349. https.//doi.org/10.24310/rejlss.vi6.15353. De interés para el deslinde entre Ciencia juridica y

sociologia del Derecho, Monereo Pérez, J. L. 2023). “La Sociologia del Derecho de Max Weber: Juridificacion, legitimacion y racionalizacion del poder publico
y privado”. Revista De Estudios Juridico Laborales Y De Seguridad Social (REJLSS), (7), 225-301. https://doi.org/10.24310/rejlss7202317160. De propio Weber,

M., Sociologia del Derecho, edicién y estudio preliminar, “La racionalidad del Derecho en el pensamiento de Max Weber: Teoria e Ideologia”, a cargo de J.L.

Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001 (Esta edicién incluye también la Sociologia del Poder y del Estado). En un sistema
democratico de Estado de Derecho ningtin poder juridico puede ejercerse de manera irrazonable, toda vez que lo irrazonable no puede considerarse pro-
piamente como “Derecho”. Ello es especialmente significativo en la actividad judicial, la cual se ha de orientar a resolver las controversias juridicas bajo el

prisma de la racionalidad del Derecho atendiendo a los hechos que conforman la realidad juridica.

80 Ehrling, E, "Respuesta a Kelsen" y “Réplica a Kelsen", en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Prologo ((zernowitz, junio de 1903), cit., pags.

115-123, en particular pdg. 121.
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dominante con respecto a las reglas del deber ser, del llamado Derecho consuetudinario, el cual
coincide, al menos parcialmente, con lo que yo califico de ‘Derecho vivo'"®. Ehrlich subraya los he-
chos sociales en la produccion normativa dentro de su concepcion de la ciencia juridica como rama
de la sociologia, por contraposicion a Kelsen, para el cual la ciencia juridica es tipicamente una cien-
cia normativa distinga por su objeto a la sociologia del Derecho.

En el cualquier caso, juristas como Gény, Pound (incluso la ciencia juridica de Holmes) y Ross,
percibieron la especificidad del Derecho dentro del mas amplio campo de las ciencias sociales y ju-
ridicas. Y partieron del presupuesto de que no se puede reducir la ciencia del Derecho a la sociologia
empirista del Derecho. Ciencia juridica y sociologia (incluida el subsistema de sociologia del Dere-
cho) pueden mantener una colaboracidn fructifera como disciplinas diferenciadas, con un didlogo
permanente entre ambas. Esta frontera fue superada por el realismo juridico radical y por el posterior
Movimiento de Critical Legal Studies Movement®2. Por su parte, la técnica juridica se identifica con
la “forma” aristotélica. Consiste en la obra artificial, en virtud de la cual el jurista ha de esforzase en
modelar lo que le ofrece el mundo, lo cual supone la dimensién artificial del Derecho, en cuanto es
obra de construccion. Ese mecanismo de elaboracion y de tratamiento del material juridico para el
adecuado gobierno de las relaciones sociales, es decir, para una idénea regulacidn de los problemas
del Derecho. Es un proceso de racionalizacién mediante la construcciéon de categorias juridicas. Tie-
ne por objeto la actividad intelectual consistente en la construccién juridica (qQue es representacion
a través de conceptos juridicos) y remite en gran medida —con finalidades de ordenaciéon social—a
las fuentes formales de las reglas de Derecho, y designan a la expresion formal de la ordenacidon
juridica, esto es, a los conductos por los cuales estas reglas se manifiestan e imponen (la ley y la cos-
tumbre). Ello lleva a firmar a Geny que el Derecho no se identifica, no se agota en la ley positiva. Para
la ciencia también vale que la disposicion juridica tiene que ser manejada no como dogma rigido,
sino como fuera viva®., Lo cual implica un cambio de “modelo de jurista”. Atributos constitutivos de

81  Ehrling, E, “Respuesta a Kelsen" y “Réplica a Kelsen", en Ehrling, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Prélogo (Czernowitz, junio de 1903), cit., pags.

115-123, en particular pags. 122-123.

82  Sobre esta corriente de pensamiento juridico critico, puede consultarse, Unger, RM,, The Critical Legal Studies Movement, E. U, Harvard University Press,
1986; Pérez Lledo, J.A., EI movimiento Critical Legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996; Robles Vazquez, J., y Tovar Sliva, Y.G., Teoria juridica critica norteamericana.

Una introduccion los Critical Legal Studies, México D.F, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016.

83  En Método, descubre dos fuentes primarias del Derecho, la Ley escrita y la costumbre, y dos fuentes subsidiarias, la autoridad y la tradicion. Agrégese que
para Gény (Méthode y Sciencie et tecnique, passim) todas las fuentes formales del Derecho positivo pertenecen al domino de “lo construido” (le construit). En
relacion a ello, Georges Gurvitch entiende que las fuentes "formales o secundarias” no son mas que procedimientos técnicos mas bien artificiales, llamados
a constatar una realidad juridica preexistente e inmediatamente dada. Cfr. Gurvitch,G,, L' experience juridique et la philosophie pluraliste, du droit, Paris, EAP,
1935, pags. 52-53, passim. Para la concepcion pluralista de las fuentes del Derecho en Gurvitch, véase Monereo Pérez, J.L, Democracia pluralista y Derecho
Social. La teoria critica de Georges Gurvitch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021, especialmente, Capitulo | (“La concepcion
pluralista del derecho: perspectivas filosofica y socioldgica”), pags. 11y sigs., y Capitulo IV (“Derecho social y sociedad democratica: el Derecho social en la
constitucion juridica de la democracia participativa”, pags. 157 y sigs.; y Monereo Pérez, J.L, “Pluralismo juridico y Derecho social. La sociologia del Derecho de

Gurvitch”, Estudio preliminar a la obra de Gurvitch, G, Elementos de sociologia juridica, edicion y estudio preliminar a cargo de JL. Monereo Pérez, Granada,

Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIlI-XXLVI.
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la técnica juridica son la plenitud de determinacién, perfecta adaptacién, necesidad de realizacion,
simplicidad, I6égica o coherencia racional de los procedimientos y seguridad de los resultados. Es de
significar la critica a la concepcién tradicional de las fuentes formales y, en relacién a ello, la defensa
de la “libre investigacion cientifica del Derecho”. Para Gény, como para el programa de la Escuela
cientifica en términos generales, pertenece a la técnica juridica toda manifestacion de una regla de
Derecho, cualquiera que sea su fisonomia. La técnica juridica designa, pues, “el conjunto de medios
de cualquiera naturaleza, con los cuales se elaboran, aparecen, transforman, aplican y extinguen las
reglas de Derecho”. Comprende igualmente “el lenguaje del Derecho, los caracteres formales de la
ley y de la costumbre, las decisiones judiciales y los métodos de exposicién de la doctrina”. En con-
secuencia, el elemento principal de la técnica juridica viene constituido por las reglas de Derecho
y las instituciones juridicas consideradas en su expresion légica y material®4. Pero al estar la técnica
inescindiblemente ligada (vinculo destacado por Geny, a pesar de afirmar su tedrica separacion en
el plano conceptual y metodoldgico) a la ciencia juridica, no puede ser separada del analisis de los
contenidos y del objeto de regulacion.

Por ultimo, el método, que realiza su funcidn tanto respecto de la ciencia como en relaciéon a la
técnica, integra las directrices que guian al espiritu para percibir y conocer un objeto cualquiera del
conocimiento humano, y llegar a poseerlo intelectivamente. En su proyeccion especifica en la cien-
cia el método “concierte a la actividad del espiritu dirigida a descubrir, por los medios apropiados,
los “datos” en que se contiene el elemento experimental y el racional del derecho”. En el dominio
de la técnica refiere “a la eleccidn de los procedimientos mas adecuados para poner de relieve, en
su expresion mas perfecta, la regla virtual del derecho®. Con todo, para el autor los elementos for-
malesy légicos que se presentan a los juristas en el aparato exterior clasico del Derecho positivo son
insuficientes por si mismos para satisfacer los desiderata de la vida juridica. Es por ello por lo que la
jurisprudencia ha de buscar, fuera y por encima de estos elementos, los medios para cumplir ente-
ramente su misionse.

Nuestro autor buscar la aplicacion del texto de la Ley en el sentido querido por el legislador (y
otorga, al respecto, relevancia a los trabajos preparatorios y a los debates parlamentarios) y segun las
necesidades del tiempo histérico en el cual se enmarca el proceso de interpretacion. Este método
deja a la libre apreciacion del intérprete un campo de accién mucho mas amplio que el permite por
el método tradicional de interpretacion logica. El orden juridico es incompleto, presenta lagunas in-
evitablesy el devenir del tiempo histérico exige una interpretacion adecuada a las nuevas realidades
emergentes en todo momento. E incluso cuando (y es éste sentido condicional sobre el que debe
llamarse la atenciéon en la concepcién limitadamente creativa del juez en Gény) las fuentes formales
del Derecho positivo (ley y costumbre) presenta lagunas o se revelan insuficientes para atender a la

84  Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil', cit., pag. 209.

85  Hernandez Gil, A, Metodologia del Derecho, cit., pag. 166.

86  Véase Gény, F, Metodo, vol. I, cit, pag. 234.
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solucion los problemas juridicos practicos, el jurista ha de tener un amplio margen de “libre investi-
gacion cientifica”, la cual permite hallar los elementos objetivos para resolver los problemas de inter-
pretacion y “ajuste” del Derecho positivo. La libre investigacion cientifica constituye un importante
instrumento de para la extensiéon progresiva del Derecho. La libre investigacion se presenta al mis-
mo tiempo en una doble direccion: interroga a la razoén y a la conciencia para descubrir en nuestra
naturaleza intima las bases de la justicia; y se dirige a los fendmenos sociales extrayendo de ellos los
principios de orden y armonia que demandan, y sirviéndose a este fin de los métodos aportadas por
las otras ciencias sociales (sociologia, economia, psicologia, geografia, etcétera)®” (Método). Lo cual
supone una apertura hacia la cooperacion entre juristas y cultivadores de la sociologia, y asimismo
un intento de utilizar el pluralismo metodoldgico en sentido fuerte.

Para Gény el Derecho es una funcion de la vida social y en parte la refleja y en parte la ordena
y dirige. Por ello distingue en el Derecho lo que aparece como “lo dado” (manifestacién de la vida
social y objeto especifico de la ciencia) y “lo construido” (obra del actuar humano y objeto especi-
fico de la técnica juridica). Para Gény el Estado no es la Unica fuente de produccién del Derecho
positivo (monismo juridico), sino que también existen otras fuentes de creacidn del Derecho por las
fuerzas sociales y por la accidon de ciertas comunidades con poder auténomo para crear Derecho
(pluralismo juridico)®. Como él mismo observa que su obra Método de interpretacion y fuentes en
derecho privado positivo (segunda edicidon de 1919) no sdlo buscéd ampliar la interpretacién propia-
mente dicha de la ley escrita —fuente primordial del derecho positivo— segun su sentido profundo
y su finalidad, sino también justificar y legitimar las otras fuentes formales: la costumbre, la jurispru-
dencia, la doctrina, entre otras, asi como proponer como fuente subsidiaria y complementaria una
“libre investigacion cientifica” que permitiera encajar las reglas juridicas en los marcos de toda in-
vestigacion que merezca ser considerada como una verdadera ciencia, asegurando asi a esas reglas
un valor superior a las contingencias que las provocan®. Con la finalidad principio de precisar los
medios de esta “libre investigacion cientifica”, publicaria su obra “Ciencia y técnica en derecho pri-
vado positivo” (publicada en cuatro volUmenes, sucesivamente en 1914, 1915, 1921 y 1924). La esencia
de ese trabajo estd en distinguir, de entre los elementos de las reglas juridicas, los que son ‘dados/,

87  De hecho, Gény mostro cierto interés por la sociologia empirica, concibiendo la ciencia del Derecho como “metodologia empirica”. En este sentido, Tanzi, A,

"Gény e I andlisis empirico del Diritto", en Sociologia del Derecho, nim. 2 (1988), pags. 7 y sigs.

88  Véase Ripert, G., Les forces créatrices du Droit, Paris, Librairie Générale de Droit et de jurisprudence, 1950, pags. 71y sigs., con amplia referencia al pensam-
iento juridico de Gény. El propio Gény, F, Métodos de interpretacion..”, op.cit., paragrafos 93 y 122 in fine. Véase Gurvitch, G, "Théorie pluraliste des sources
et du droit positif’, en Ann. Inst.Philos. du Droit et de SocJurid. (1934), pags. 114 y sigs. véase Monereo Pérez, J.L, Democracia pluralista y Derecho Social. La
teoria critica de Georges Gurvitch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021, especialmente, Capitulo | (“La concepcion pluralista del
derecho: perspectivas filosofica y socioldgica”), pags. 11 y sigs., y Capitulo IV (“Derecho social y sociedad democratica: el Derecho social en la constitucion
juridica de la democracia participativa”, pags. 157 y sigs. y Monereo Pérez, J.L, “Pluralismo juridico y Derecho social. La sociologia del Derecho de Gurvitch”
(2001), Estudio preliminar a la obra de Gurvitch, G, Elementos de sociologia juridica, edicion y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,

Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIlI-XXLVI.

89  Geény, F, “Ultima Verba" (1951), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, traduccion y edicion de M.J. Bernuz Beneitez, Epilogo de

J.I. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pags. 87-107, en particular pags. 88-89.
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sea natural, sea historica, sea racional, sea idealmente y que, como tales, son el objeto de una ciencia
verdadera; y, por otro lado, los que son ‘construidos’ por la voluntad humana y, en consecuencia, no
son para el intérprete mas que una técnica que deja espacio para un amplio poder de creacioén, de
transformacion, de desarrollo para llegar a preceptos infinitamente flexibles y variados®°.

En este sentido, contesta al monismo positivista subyacente al proceso de racionalizacion del
Estado moderno, que se asentaba en la supresion de todos los ordenamientos juridicos distintos
al Estado (eliminacion formal de la pluralidad de fuentes del Derecho); es decir, se basaba en la
reducciéon de toda forma posible de Derecho perfecto al Derecho estatal legislado (el “derecho na-
tural” era entendido como un “Derecho imperfecto”)®'. En realidad, junto al Derecho creado o esta-
tuido (cuyo paradigma es la ley) existe un Derecho implicito (cuyo modelo es el llamado Derecho
consuetudinario), la admision de este Ultimo se vincula a la controversia que opone dos escuelas ius-
filosoficas: el positivismo juridico y el iusnaturalismo®2 Pero conjugar el Derecho creadoy el Derecho

90 Geény, F, “Ultima Verba" (1951), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, traduccion y edicion de M.J. Bernuz Beneitez, Epilogo de
JI. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pag. 89.

Es de interés la posicion de Gurvitch, G., La Idea del Derecho Social. Nocion y Sistema del Derecho Social. Historia Doctrinal Desde El Siglo XVIl Hasta El Fin
Del Siglo XIX, traduccion, edicion y Estudio preliminar, “La idea del derecho social en la teoria general de los derechos: El pensamiento de Gurvitch” (pp. VII-LV),
de JLMonereo Pérez y A. Méarquez Prieto, Coleccion Critica del Derecho), 2005, pags. 143 y sigs. Sefiala Gurvitch que toda tentativa para erigir las “fuente
formales” en realidades absolutas (como el caso paradigmatico del “fetichismo de la ley" estatal) sufre un fracaso definitivo, retrocede hasta los “hechos
normativos” en la bisqueda del fundamento de la fuerza obligatoria del derecho positivo. Asi en los debates sobre las fuentes del derecho positivo, toda
una serie de juristas se aproximaron a esta idea y ante todo F. Gény (junto al cual hay que nombrar en este contexto a L. Duguit), sin hablar de la teoria de
la institucion de Hauriou. La distincion tan sugestiva establecida por Gény entre lo “dado” y lo “construido” (0 mas exactamente lo “técnico”) en el Derecho,
designa ante todo la oposicion entre “fuente primaria” y “fuente secundaria o formal”; y el sabio Decano de Nancy extrae precisamente de esta oposicion
la conclusion de que todas las “fuentes formales", como “procedimientos técnicos" de constatacion de los "datos previos", sélo tienen una significacion muy
relativa, y que la exclusividad de la ley estatal, como fuente del Derecho positivo, no puede en absoluto ser justificada. Aunque adopta una posicion critica
respecto de la interpretacion del Derecho social en cuanto especie del “derecho natural” y el postulado de considerarlo como principio moral de critica del
Derecho positivo, y no un verdadero Derecho, una realidad juridica, y no simplemente un ideal hacia el cual esforzarse en dirigir el Derecho positivo. Segun
Gurvitch, el Derecho social tiene una estructura juridica precisa. Se trata, en definitiva, de un sector importante del Derecho positivo (ya sea “formal” o
“intuitivo") en cuanto realidad juridica existente y diferenciada. Es un “derecho de integracion social. Hace notar que la idea del Derecho social de integracion
se fundamenta, no en la separacion de la “funcién social” del Derecho y de su estructura juridica, diferenciadas una de la otra, sino precisamente en la
introduccion de esta “funcion social” en el interior de la estructura juridica misma; la oposicion entre los derechos de integracion, de coordinacién, de sub-
ordinacion, no es precisamente mas que una construccion juridica de las diferentes funciones del Derecho. Para la concepcion del Derecho social en Georges
Gurvitch, véase ampliamente, véase Monereo Pérez, J.L, Democracia pluralista y Derecho Social. La teoria critica de Georges Gurvitch, Barcelona, Ediciones
de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021, especialmente, Capitulo | (“La concepcion pluralista del derecho: perspectivas filoséfica y socioldgica”), pags. 11
y sigs., y Capitulo IV (“Derecho social y sociedad democratica: el Derecho social en la constitucion juridica de la democracia participativa”, pags. 157 y sigs.;
y Monereo Pérez, JL, “Pluralismo juridico y Derecho social. La sociologia del Derecho de Gurvitch”, Estudio preliminar a la obra de Gurvitch, G., Elementos

de sociologia juridica, edicion y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XII-XXLVI.

91  Pretendidamente esa eliminacion de la pluralidad de fuentes del Derecho pretendia asegurar la certeza del Derecho contra la arbitrariedad, la igualdad
formal, contra el privilegio, el Estado de Derecho, y en suma, contra toda forma de despotismo. En este sentido, Bobbio, N., “El modelo iusnaturalista”, en
Estudios de historia de la filosofia. De Hobbes a Gramsci, Estudio Preliminar de A. Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1991, pags. 73 y sigs., en particular pag. 143.

92 Véase, al respecto, Fuller, L.L, Anatomia del Derecho, Monte Avila Editores, Caracas (Venezuela), 1969, pags. 78 y sigs. Para quien la historia del Derecho es, en

gran parte, la historia de una evolucién que va de una concepcién del Derecho como inherente a las necesidades sociales, a la concepcién que sostiene que

el Derecho es el resultado de su promulgacion deliberada (/bid. pag. 88).
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implicito invita a conocer el Derecho como es realmente. Existen, en puridad, elementos implicitos
del Derecho creado y elementos creados del Derecho implicito®®. Reconoce la importancia de la
fuerza social en la lucha por la creacion del Derecho, apreciando en el Derecho el fenémeno de in-
tegracion de la fuerza en el orden juridico que evite la violencia injusta y la degradaciéon del derecho
a la mera “politica del poder” en el sentido afirmado criticamente por |hering®4. Todo lo cual pone
de relieve su antiformalismo y su apertura a los problemas tipicos de la sociologia juridica.

Su doctrina de la “libre investigacion cientifica” (Que supone una participacion del intérprete
en el proceso descubrimiento y recreacion del Derecho en accién) marca la linea de mayor dis-
tanciamiento con los métodos tradicionales de la Escuela de la Exégesis, y sigue —pero sin con-
fundirse entre ellas— una linea de pensamiento juridico que desde lhering®, pasando por Gény,
alcanza a la jurisprudencia de intereses (Heck) y al movimiento del derecho libre (Kantorowicz)®.
Todas ellas vinculan intimamente el Derecho con su base de realidad sociolégica. Por lo demas,
esa teoria, junto con la mayor proximidad del Derecho al resto de las ciencias sociales, actia como
elemento detonante e inspirador de muchos de las corrientes de pensamiento juridico posterior.
Geny insistié en la “funcién creativa” del juez y propuso la libre investigacién en el cuadro de los
limites cientificos y no el poder ilimitado del juez. Ello supone que el juez al aplicar el Derecho
se ha de poner en contacto con el conjunto de la realidad social. Ello ocurre unas veces porque
es la propia la que invita al juez a entrar en el trasfondo de realidad de los institutos regulados;
otras porque existen lagunas que obligan a una actividad creadora del juez y a realizar una libre
investigacion del Derecho aplicable al caso controvertido. Para Gény la funcion del intérprete es
de naturaleza creadora y no meramente declarativa, aunque ciertamente no llegé a postular de-
cididamente la competencia de la ciencia juridica respecto a la utilizacion de todos los métodos
propios de las demas ciencias sociales. Este modo de pensar no dejo de influir en diversas escuelas
juridicas realistas (movimiento del derecho libre; jurisprudencia de intereses...) e incluso, mas de
lejos, en el estilo del pensar sociolégico?”.

93 Ibidem, pags. 103 y sigs., y 124 y sigs., respectivamente.

94  Véase Gény, F, "Justice et force. Pour l'intégration de la force dans le droit”, en Ftudes Capitant, 1938; Gény, F, “Levolution contemporaine de la pensée

juridique dans la doctrine francaise”, en Etudes Ripert, t.1,1950.

95  Significativamente, Gény reconoce la deuda intelectual que tiene contraida con el autor de El Espiritu del Derecho Romano. cfr. Gény, F, Science et Tech-

nique, vol. Ill, "nota del autor”, cit.paq.VIl.

96  Gény, como recuerda G. Fasso, en la 2* ed.(1919) del Méthode aiadié un Epilogo donde examina el movimiento del Derecho libre aleman, contemplandolo

con cierta simpatia. Véase Fasso, G., Historia de la filosofia del Derecho, t.Il, Madrid, Piramide, 1981, pag. 172.

97  Pueden verse las numerosas aportaciones, y la reconocida influencia del pensamiento de Geny que ellas reflejan, en AAVV, Recueil D'Estudes sur les

Sources du Droit en I'honneur de Francois Gény, 2 vols,, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1934.
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2. LA TEORIA DEL RAZONAMIENTO JUDICIAL EN GENY

“Nuestro saber forma un enorme sistema. Y solo dentro de este sistema tiene lo particular el
valor que le otorgamos”.
LUDWIG WITTGENSTEIN®®

Geny quiere afrontar el problema del razonamiento juridico con extremada prudencia. El pretende
al mismo tiempo otorgar al juez un amplio margen en el enjuiciamiento individualizador de la ley,
pero advierte inmediatamente (Método) de que no debe incurrirse en una apreciacion subjeti-
va (se trata de reconocer la “libre investigacion juridica”, no propiamente de la elaboracién de un
Derecho libre al estilo del pensar del lamado movimiento del Derecho libre), debe de objetivarse
esa decision judicial, sin nunca sustituir un criterio firmemente establecido en la norma positiva.
Debe colaborar, pero no desplazar al legislador; la flexibilidad judicial no debe entranar arbitrarie-
dad (como limite intrinseco del poder discrecional, el cual se ha de ejercer de forma razonable)
0 negacion del principio de seguridad juridica. Pero no deben seguir un procedimiento mecani-
co de interpretacion de las disposiciones legales®. En el fondo, esta constatacion enlaza también
con la idea de que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general©®, y que
éste moviliza el proceso judicial. Para Geny es un error creer que las teorias, con su mecanismo de
conceptos, descartan las apreciaciones subjetivas y las soluciones arbitrarias. Un examen atento
de las principales cuestiones de la jurisprudencia moderna asi lo prueba. No las construcciones
imaginarias, sino las convicciones y los intereses son las fuentes de inspiracion de los preceptos ju-
ridicos. En suma, la experiencia muestra que los problemas juridicos deben resolverse teniendo en
cuenta las realidades éticas o econdmicas que los condicionan. Esa vinculacién entre la ley positiva
(deber ser) y el caso controvertido perteneciente al “mundo” del ser, hace penetrar la realidad (los
aspectos del ser) en el proceso de interpretacion (qQue es comprension) de la aquella ley aplicable.
Ciertamente, Gény deseaba fundar una practica cientifica del Derecho, es decir, una investigaciéon
cientifica y objetiva por el intérprete, por el Juez, de la significacidon que reviste la norma sometida
a su interpretacion. Pero aunque nuestro autor ha mostrado el caracter incompleto de la Ley y sus
“silencios”, se ha objetado, con razén, que esta ambicién es quimérica, si es aceptada en sus propios
términos, ya que el sentido conferido a un texto no serd nunca mas que el resultado de opciones

98  Wittgenstein, L, Sobre la certeza, Barcelona, Gedisa, 1988, parrafo 410.

99  Mas adelante dira Roscoe Pound que la administracion de justicia, como proceso método de resolucion de las controversias por parte de los tribunales que
tiene poder para ello, no se trata “del proceso mecénico que el ultimo siglo quiso que fuera y en el que vanamente se tratd de convertir”. cfr. Pound, R,
Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad., y estudio preliminar por J.Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2004.

100 En este sentido Alexy, R, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEC, 1989, pags. 34 y sigs.
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tomadas por su lector sobre el sentido de las inscripciones que contiene'. De cualquier modo,
debe valorarse positivamente, el intento de Gény de salvar en el momento de la interpretacion la
objetividad de los resultados significantes, tratando de encontrarla en el reenvio a los “dado” y a su
interna normatividad. Modo de pensar que conduce a reivindicar el papel activo del intérprete en la
dindmica del proceso de interpretacion, y en definitiva, el caracter siempre dialéctico en la relacién
del sujeto-intérprete y del objeto, lejos de falsas certezas aprioristicas.

Para el caso de existencia de lagunas, Gény apostd por otorgar fuerza de convicciéon a los datos
reales o socioldgicos sobre los que incidia la labor de investigacion de la norma juridica aplicable. El
orden juridico siempre presenta lagunas que deben ser llenadas por el juez del caso. Ante la insufi-
ciencia de las fuentes formales del Derecho, el campo de la acciéon judicial debe ampliarse acudien-
do a fuentes ajenas al Derecho positivo y concediendo un margen de libre discrecionalidad en cuyo
marco puede desplegar una actividad creadora, el cual no puede ser ignorado tras la mascara de
un razonamiento légico-formal'®2 Sin embargo, ese margen de discrecionalidad razonable no debe
suponer arbitrariedad y subjetivismo en la busqueda de equilibrio entre intereses singulares y fines
sociales implicados: él postula una libre decision judicial basada en la “libre investigacioén cientifica”
(concepto cuya paternidad sin duda le corresponde)’®. El reenvié o la remisiéon al “dato natural” o
“real” permitié conceder relevancia juridica significativa a muchos fendémenos sociales que las nor-
mas civiles no preveian o que previstos su esquema de regulacidén habia derivado en inapropiado
para atender a las cambiadas exigencias de la vida juridica. No obstante, la critica al logicismo juri-
dico, y la propuesta de abarcar la totalidad de la realidad de la vida juridica no supone en Gény un
desplazamiento de la ciencia del Derecho por la sociologia juridica, sino un intento de colaboracion
o incluso integracion entre las distintas disciplinas encuadradas en las ciencias sociales. Esta adap-
tacion y puesta al dia de la metodologia imperante, permitié no sélo cimentar una critica severa al
método de la abstraccion aislacionista, sino también pudo servir precisamente para mantener in-
tacto el orden legal establecido sin realizar una reforma legislativa del sistema de la codificacién que
se habria traducido necesariamente en una reforma politica’® de sus presupuestos ordenancistas,
del tipo de orden implantado tras la revoluciones burguesas de inspiraciéon en el liberalismo indivi-
dualista (es dato incontrovertido que la Escuela Exegética construyé una doctrina juridica propia del
individualismo juridico inherente al sistema del cddigo de Napoledn).

Nuestro autor, por otra parte, no pudo permanecer ajeno a la idea de que el fundamento de la
interpretacion (término descriptivo de la actividad esencial del juez) de un texto o documento legal

101 En este sentido, Timsit, G., "Gény, le Juez et le silence”, en Quaderni Fiorentini, num. 20 (1991), monografico sobre Francois Gény e la scienza giuridica del

Novecento, cit, pag. 158; y mas ampliamente del mismo autor, Les noms de la loj, Paris, PUF, 1991.
102 Véase Lombardi, L, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffre, 1975, pags. 275 y sigs.

103 Esta idea-fuerza seria desarrollada amplisimamente por el "movimiento Derecho libre" y por “jurisprudencia de intereses”, que otorgan mds peso en la
decision judicial a la actividad creadora del juez segun las exigencias de la época o a la investigacion o ponderacion de los intereses implicados en el caso y

subyacentes a la regla de Derecho.

104 Véase, en andlogo sentido, Tarello, G., "La Escuela de la Exégesis”, cit., pag. 80.
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es la comprension, como es propio de las ciencias del espiritu o ciencias de la cultura, lo que impli-
ca que el intérprete no es un sujeto aislado, se inserta en el contexto vital y de la tradicion de una
determinada sociedad histérica'®. La comprension determina que el juez no es un intérprete repro-
ductivo, sino un agente que colabora activamente en la creacion del Derecho, completando con la
praxis el recorrido vital del Derecho positivo, aplicandolo correctamente al caso particular conforme
al sentido a él incorporado y sin que ello suponga necesariamente una aprobaciéon subjetiva de su
contenido por parte del intérprete'®®. La labor de comprension se efectla no abstractamente sino
respecto de la situacion actual especifica del caso planteado. Gény era consciente de las aporias
gue presenta la discontinuidad entre el tiempo de creacion del texto legal y el momento de su inter-
pretacion aplicativa, reflejo de una fungibilidad real de los érdenes legales (mas alla de su vigencia
formal). Toda actividad interpretativa de un texto normativo supone una apropiaciéon actualizadora
del sentido de ese texto por parte del intérprete para su proyeccion a posibles situaciones contro-
vertidas que acontecen en su experiencia juridica. El juez trata de adaptar y desarrollar los textos
legales a fin de acomodarlos a las circunstancias del presente. La praxis juridica pone de manifiesto
la creacion judicial del Derecho'” y con ella la evidencia de la funcién critica asumida por el juez en
el Derecho moderno. En el caso de que las fuentes formales estatales no proporcionen una base
suficiente o idénea para la solucidn del caso, el juez puede hacer reclamo de las fuentes extraesta-
tales (sea mediante el reclamo de los principios juridicos, sea mediante la figura de la naturaleza de
la cosa). En tales casos la interpretacion, como actividad comprensiva, puede ir mas alla del signifi-
cado histérico-originario de la norma estatal, buscando la justicia adecuada al caso controvertido:
el sentido de lo justo incorporado abstractamente a la norma aplicable tiene que ser objeto de una
interpretacion adecuadora a las exigencias actuales de ordenaciéon de la vida juridica. Es una inte-
gracion normativa del caso (u orientada al caso). De ahi la necesidad de un examen complejo de “lo
dado” en conexién dinamica con “lo construido”. El juez con ayuda de la norma aplicable al caso ha
de establecer, para la decision del caso concreto sometido a su consideracion, los criterios de enjui-
ciamiento que muchas veces extrae de la practica jurisprudencial precedente mas alla de la l6gica
juridica estricta. Ello supone configurar el orden juridico no como un sistema normativo cerrado
sino como un sistema abierto y flexible (ampliando el ambito o espacio de la racionalidad juridica

105 Tal como habia sido puesto de relieve en Alemania por Dilthey, al incluir el Derecho entre las ciencias acerca de los sistemas culturales. Dilthey, W., Introduc-

cion a las ciencias del espiritu (1883), México, FCE, 1978, espec., pags. 57 y sigs.

106 Para la critica entre identificacion de comprension y acuerdo o aceptacion del intérprete, véase, aunque a proposito de la critica a la hermenéutica de Gad-

amer, Habermas, J.,, Teoria de la accién comunicativa, tomo 1, Madrid, Taurus, 1987, pgs. 188 a 196.

107  Véase, desde un matizado realismo juridico (especialmente influenciado por el realismo norteamericano de Roscoe Pound y Jerome Frank), Puig Brutau, J.,
La jurisprudencia como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y arbitrio judicial, Barcelona, Bosch, 1951, también referencias a la concepcion de Gény
sobre la actividad judicial. Se ha sefialado igualmente, con apoyo en K. Engisch y W.Hassemer, que "El conjunto prescriptivo asi configurado, no esta pues
contenido "desde siempre” en el ordenamiento. No hay deduccion de algo implicito, sino interpretacion constituyente, para el caso, del sentido de los tex-
tos. Asi, interpretar no significa explicitar algo ya dado con el sistema, sino elaborar el sistema en la dimension que concierne al caso real". cfr. Saavedra,

M., Interpretacion del Derecho e ideologia. Elementos para una critica de la hermenéutica juridica, Granada, Publicaciones de la Universidad, 1978, pag. 62.

Asimismo, Saavedra, M., Jurisdiccion y Derecho, México, D.F, 2007, pags. 25 y sigs., y 41y sigs.
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posible, y permitida; donde el razonamiento teleolégico o finalista tiene un uso mayor, orientada al
servicio de los fines que se consideran dignos de ser promovidos), por contraposicion a la preten-
sion codicistica originaria de instaurar un sistema cerrado y estatico (el mito de la complitud y de
la invariabilidad del Derecho, gue mal se compadece con la existencia de lagunas y la mutabilidad
del Derecho); no asi con un sistema abierto y flexible que establece una regulacién adaptable a la
variabilidad de los problemas practicos. Frente a la nocién dogmatica de sistema se propone una
forma de pensamiento mas orientada al problema practico que se pretende resolver, por ello las so-
luciones pueden ser moduladas segun las caracteristicas del caso controvertido'®. La labor del juez
se vincula asi con la dindmica social. En algunas reflexiones de Gény se entrevé el intento de atender
a los condicionantes sociales y econdmicos de la actividad judicial, énfasis en la interpretacion que
se perfilaria de formma mas decidida por el movimiento del Derecho Libre'®?, frente a la pretension de
otorgar al juez una funcidn racionalista instrumental tipicamente reproductiva de las prescripciones
de la ley, moviéndose siempre en el marco estrictamente establecido por dicha ley. No es necesario
ver en esto una anticipacion desde lejos de los postulados posteriormente desarrollados por las di-
recciones hermenéuticas del pensamiento contempordneo, pero en un sentido metodolégico dife-
rente al utilizado por las ciencias del espiritu™®.

Por lo demas, en otro orden de ideas, la busqueda de los hechos (fact-finding) esta precondicio-
nada por el lado valorativo™. En efecto, lo que el jurista llama un caso “es, desde luego, todo salvo
una descripcion neutral de problemas acaecidos en la realidad™2. Tanto la norma positiva como él
propio jurista existen en una sociedad histéricamente dada y determinada. El caso y su construccion
puede ser descrito como coherente desde el punto de vista de su determinabilidad conforme a las

108 Estas ideas serian llevadas hasta sus Ultimas consecuencias por la tépica juridica como modo de pensamiento refractaria a la nocion del Derecho como
sistema rigido y estdtico. Véase los desarrollos en dos obras fundamentales del pensamiento juridico contemporaneo, Wiehweg., Tdpica y jurisprudencia”,

cit, y Esser, J, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, Bosch, 1961.

109 Veéase Kantorowicz, H, “La lucha por la ciencia del Derecho” (1906), en AAVV, La ciencia del Derecho", Buenos Aires, Editorial Losada, 1949. Pero entendiendo,

que la “ciencia juridica es voluntarista” (Ibid, pags. 342 y sigs., y pag. 325 de su “indice material"), algo que nunca podria admitir Gény.

110 Sobre el tema puede verse Saavedra, M, Interpretacion del Derecho e ideologia, Granada, publicaciones de la Universidad de Granada, 1978; Schroth, U, “Her-
menéutica filosofica y juridica”, en Kaufmann,A. y Hassemer,W., El pensamiento juridico contempordneo, Madrid, Debate, 1992, pags. 287-309; Zaccaria, G, "La
jurisprudencia como Fuente del Derecho: una perspectiva hermenéutica”, en /sonomia, niim. 32, 2010, pp. 93-117; Zaccaria, G., Razon juridica e interpretacion,
trabajos compilados por A. Messuti, Prologo de G. Robles, Madrid, Civitas, 2004.La base filosofica fundamental estd en la obra magistral de Gadamer, H.G.,
Verdad y método, Tomo | y Tomo I, 4° ed., trad. AAgud y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme, 1990-2000. Tarello, G., I/ realismo giuridico americano, Milano,
Giuffre, 1962, Monereo Pérez, J.L, “La ‘jurisprudencia sociolégica' de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social”, estudio preliminar a Pound,
R. La evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de la libertad, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags. IX a
LXXXIII; Monereo Pérez, J. L. (2023). "El iusrealismo de Oliver Wendell Holmes, entre pragmatismo antiformalista y teoria predictiva de la decision judicial”. Lex
Social: Revista De Derechos Sociales, 14(1), 1-60. https.//doi.org/10.46661/lexsocial.8865.

T Téngase en cuenta, por otra parte, que los mismos hechos no son algo fijo o de variacién perfectamente conocida, sino cambiante. En este sentido Capella,

JR., El Derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968, pag. 250.

112 Véase Roermund, B. V, Derecho, relato y realidad, Madrid, Tecnos, 1997, pag. 36 y passim (capitulo II, sobre la coherencia narrativa y los hechos del caso).
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categorias juridicas preestablecidas, formalizadas especificamente a través de la dogmatica juridi-
cay mediatizadas por una inevitable identidad sociopolitica del comun sentir y del grupo socio-pro-
fesional en que se desenvuelve el proceso decisorio del caso en cuestion. Pero a ese conocimiento
juridico-critico de la praxis judicial, sobre el conocimiento previo estandar y precondiciones relevan-
tes en las decisiones judiciales, no llegd Gény. Pero si apuntd algunas lineas que pudieron permitir
la desvinculacion relativa del juez respecto de la norma positiva y su afirmaciéon de un margen de
discrecionalidad en la aplicacion del Derecho positivo en los casos particulares enjuiciados. Tampo-
co incidié sobre la funcidn politico-social del juez como sujeto integrado en el mundo histérico™. Si
consiguio, en cambio, romper el circulo vicioso representado por la vinculatoriedad racionalistas del
juez a la ley a través del reclamo de la libre investigacion cientifica que permite establecer un nexo
dinamico entre el juez-intérprete y la realidad social “dada” como base reflexiva de “lo construido”
gue la tiene como objeto. Con la particularidad dialéctica que lo construido (la norma positiva) pue-
de ser modulado y adaptado por el juez en el proceso de decisién judicial. Ello le hace “vulnerable”
al cumulo de contradicciones presentes en la sociedad histérica™.

Con todo a pesar del respecto —y cierta adhesion, aungue con severos correctivos (“antidotos”)
antiformalistas— que todavia hacia Gény al “legalismo juridico” Gény pudo llegar a dos conclusio-
nes fundamentales que deben ser entrelazadas: por un lado, demostro la falacia de la doctrina del
monopolio de las fuentes del Derecho por parte del poder estatal, porque existen fuentes extraesta-
tales de creacion de Derecho. Por otro lado, hay una actividad creativa del juez en la interpretacion
del Derecho. Gény entiende que “Los elementos puramente formales y légicos... (0 sea, de la ley
escrita) son insuficientes para satisfacer la desiderata de la vida juridica. De donde resulta como

113 Como ha sido advertido, no se puede poner en duda el cardcter intrinsecamente politico de la funcion de los tribunales de justicia. En el fondo, “lo que estd
en juego aqui es una prolongacion no lineal del ejercicio del poder del Estado, algo que, por lo demas, se hace evidente en la expresion “poder judicial”.
cfr. Saavedra, M, Interpretacion del Derecho e ideologia. Elementos para una critica de la hermenéutica juridica", Granada, Publicaciones de la Universidad
de Granada, 1978, pag. 185. Afirma también la funcion politica del intérprete tras la ruptura del "modelo sistemdtico” de interpretacion juridica, Tarello, G.,
“Orientamenti della magistratura e della dottrina sulla funzione politica del giurista-interprete”, en Barcellona, P. (Dir): L' uso alternativo del diritto, t. |,
Roma-Bari, Laterza, 1973, pags. 59 y sigs.

Con todo, teniendo en cuenta, no obstante, que esa prolongacion e interconexion funcional de poder publicos (legislativo y judicial) ha de operar sobre la

base de los limites de operatividad que impone deducir del Estado democratico-constitucional.

114 Es manifiestamente injusta la infravaloracion de la aportacion metodoldgica de Gény realiza por el célebre filosofo del Derecho Michel Villey, cuando este
afirma, sin aportacion una minima demostracion de la veracidad de sus objeciones, que Gény se limit6 a “tomar” prestada las contribuciones hechas por la
doctrina alemana, formando con todo ello un “conjunto” que “constituye una mezcla aceptable para los juristas... Pero es de una extrema incoherencia”. Para
él Gény se limitd a ofrecer "una excelente compilacion” de las superabundantes producciones de esta metodologia alemana (basicamente eclécticas). cfr.
Villey, M., Compendio de Filosofia del Derecho, vol. |, Pamplona, Ediciones de la Universidad de Navarra, 1979, pags. 35-36. Quizas esta critica esté mediatizada
por una previa inclusion de Gény en las teorias eclécticas sin mas. Y es cierto que, como él afirma, el eclecticismo no resuelve nada. Cuando se toma una guia
se le pide que indique el camino que se ha de sequir, no varios caminos divergentes ante los cuales deja la dificultad de la eleccion (lbid, pag. 36). Quizas
esta critica esté mediatizada por una previa inclusion de Gény en las teorias eclécticas sin mas. Y es cierto que, como él afirma, el eclecticismo no resuelve
nada. Cuando se toma una guia se le pide que indique el camino que se ha de seguir, no varios caminos divergentes ante los cales dejan la dificultad de la

eleccion (/bid, pag. 36).
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consecuencia inevitable que la jurisprudencia ha de buscar, fuera y por encima de estos elementos,
los medios que necesita para llevar a cabo toda su mision. He aqui el principio esencial de mi tesis”
(Metddo). El establece una conexién manifiesta entre los elementos presente en el titulo de su obra
mas determinante: la “interpretaciéon” y “fuentes” del Derecho; ambas conducen o llevan, de distinto
modo, al resultado de una complejizacion del problema de la creacion del Derechoy, en suma, a un
enriguecimiento de la problematica de las fuentes juridicas en el Derecho contemporaneo.

A los grandes juristas —como Gény— hay valorarlos no sélo por lo que efectivamente contribu-
yeron al avance la ciencia juridica, sino también por los caminos que abrieron y la influencia que
ejercieron. Geny tuvo un impacto extraordinario el progreso de la ciencia del Derecho, por mas
que algunos juristas pretendan ignorarlo, la realidad es que trabajan sobre sus hombros.

El desarrollo de la ciencia juridica ha sido inmenso, como lo ha sido en la teoria juridica y las diver-
sas concepciones del razonamiento juridico. Es suficiente recordar las aportaciones extraordinarias
de la hermenéutica juridica y las corrientes del realismo juridico europeo y estadounidense™.

De estas direcciones renovadoras del pensamiento juridico interesa singularmente a los efectos
de esta investigacion las aportaciones de la “teoria estructuradora o estructurante del Derecho”. Co-
rresponde a Friedrich Muller el mérito de haber creado la teoria estructuradora del Derecho, con el
fin de ofrecer herramientas de innovacién al mundo juridico de corte de orientaciéon “postpositivis-
ta". Esta concepcion toma como base el trabajado de los operadores juridicos como accidén concreta
de seres humanos. Estd fundamentada en el ambito de la teoria de la accién y adopta un abordaje
pragmatico del lenguaje. La norma juridica es la construccion que realiza todo operador juridico
con los elementos que le aporta la realidad y los textos normativos. En ese proceso los derechos
fundamentales funcionan como garantia material de esta labor™. Los profesionales del Derecho
deben decidir casos complejos, controversias juridicas que se plantean en cada momento. La teoria
estructuradora del Derecho asume el reto de elaborar una teoria de esa practica juridica. Segun
Muller “la positividad del Derecho esta regularmente ligada a hechos concretos de la realidad social,
a partir de los cuales ella bosqueja intelectualmente determinados casos tipicos y grupos de casos,
y los provee con determinadas consecuencias juridicas. La legislacion, asi como la existencia de la

N5 Zaccaria, G, "La jurisprudencia como Fuente del Derecho: una perspectiva hermenéutica”, en Isonomia, nim. 32, 2010, pp. 93-117; Zaccaria, G, Razon juridica
e interpretacion, trabajos compilados por A. Messuti, Prélogo de G. Robles, Madrid, Civitas, 2004.La base filosofica fundamental esta en la obra magistral
de Gadamer, H.G,, Verdad y método, Tomo | y Tomo Il, 4° ed, trad. A. Agud y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme, 1990-2000. Tarello, G., I/ realismo giuridico
americano, Milano, Giuffre, 1962, Monereo Pérez, J.L, “La ‘jurisprudencia socioldgica’ de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social”, estudio
preliminar a Pound, R, La evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de la libertad, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2004, pags. IX a LXXXIIl; Monereo Pérez, J. L. (2023). "El iusrealismo de Oliver Wendell Holmes, entre pragmatismo antiformalista y teoria predictiva

de la decision judicial”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 14(1), 1-60. https://doi.org/10.46661/lexsocial.8865.

116 Miiller, F, Teoria estructuradora del derecho (1994), trad. R. Ingrid Jansen dos Santos, rev. M. Gutiérrez de la Fuente, Prélogo de R. Rabinovich-Berkman,

Buenos Aires, Astrea, 2020, en sintesis, pags. 267 y sigs.
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normatividad general anticipa una parte del futuro™”. Entiende que “la realidad de la convivencia
histérica entre seres humanos, la que precisa siempre ser nuevamente regulada y mantenida en
orden, no es objeto, pero si fundamento y parte integrante de la estructura normativa"®. La norma
ha de ser entendida como un elemento ordenador del modelo obligatorio amplio y ser racional-
mente tipificada.

Hay que tener en cuenta que lo que se pretende es que la teoria estructurante del Derecho no
sea solamente una nueva concepcion tedrica del Derecho, sino una concepcién innovadora del
Derecho. Es asi, que resultaria de una “concepto postpositivista de norma juridica, en el sentido de
gue la norma juridica sera producida en cada proceso particular de solucion juridica de un caso,
en cada decision judicial. Como hace notar Muller, por lo demas, es parte constitutiva de la norma
el ambito normativo, es decir, el conjunto parcial de todos los hechos relevantes (a@mbito factico)
como elemento que sostiene la decisidon juridica como Derecho. Asi, la antiquisima dicotomia entre
“ser” y “deber ser” finalmente es supera desde la perspectiva pragmatica y operacional. La “norma
juridica” se hace, d esa manera, para un complejo concepto, compuesto del ambito y del programa
normativos (es decir, del resultado de la interpretacion de todos los elementos lingUisticos). De ello
resulta, que “concretizacion” de la norma no significativa configurar de manera “mas concreta” una
norma juridica general y abstracta, que ya estara en el texto legal. La concretizacién —segudn MU-
ller— es, realisticamente considerada, la construccién de la norma juridica en el caso concreto. La
norma no existe —al menos en el sentido de completa, integra— ante casum, sino que solamente
se construye in casu. La norma juridica es la formulacidon general de la decisidn juridica; la formula-
cion individual (es decir, el contenido de la decision) se llama “norma de decision” (que es también
un texto). Esta concepcidn tomaria en serio el trabajo juridico como accion concreta de los seres
humanos que actian como operadores juridicos. Seria Derecho en accién. Esta fundamentada
en el ambito de la teoria de la accién y adopta un abordaje pragmatico del lenguaje: todo trabajo
juridico ocurre dentro del lenguaje; es una forma especial de lenguaje, un conjunto especifico de
juegos de lenguaje. D este modo, para la elaboracion de la norma juridica, para su construccion
con base en el caso juridico y en los textos normativos, el jurista necesita tanto de elementos lin-
guisticos como también de elementos reales) esa es la realidad de la actividad cotidiana de toma
de decisiones juridicas). El resultado de la interpretacién de todos los datos linguisticos es un resul-

117 Miiller, F, Teoria estructuradora del derecho (1994), trad. R. Ingrid Jansen dos Santos, rev. M. Gutiérrez de la Fuente, Prélogo de R. Rabinovich-Berkman,
Buenos Aires, Astrea, 2020, pag. 255, con referencia a Husserl. Sefiala que "el boceto previo de la realidad que determina el programa normativo altera las
estructuras que sobresalen de la realidad social, convirtiéndolas en estructuras auténomas posibles en los real, o sea, estructuras metodicamente pasibles
de ser cualificadas y comprendidas intelectualmente. A partir de la normatividad eso ya resulta del hecho de que las estructuras del dmbito normativo,
en caso de su alteracion o del tratamiento indiferenciado por parte del programa normativo, se vuelven elementos estructurales normativos de normas
juridicas y, en el caso de su reconocimiento y garantia, como en los derechos a la libertad, se vuelven ademds un fundamento material de derechos. Las
estructuras materiales que emergen como componentes de un dmbito normativo no son “naturales”, en el sentido de la idea de una libertad extrajuridica y

preestatal” (Ibid, pag. 256).

118  Miiller, F, Teoria estructuradora del derecho (1994), trad. R. Ingrid Jansen dos Santos, rev. M. Gutiérrez de la Fuente, Prélogo de R. Rabinovich-Berkman,

Buenos Aires, Astrea, 2020, pag. 257.
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tado intermediario y provisional, denominado programa normativo. El jurista constituye el “ambito
normativo” al someter los hechos a un doble examen basado en el programa normativo. Primero,
cabe interrogarse sobre si esos hechos contindan siendo relevantes para el programa normativo
elaborado. En segundo lugar, sobre si son compatibles con el contenido del programa normativo.
En caso afirmativo, el interrogante adicional es si pueden, en seguida, ser justificadamente incor-
porados en la decision. Esto debe ser pasible de control en el Estado democratico de derecho, en
virtud de la nitida presentacion del argumento. Los operadores del derecho que deciden casos
complejos ya trabajan de esa manera en la practica. No obstante, eso no es lo que afirman las teo-
rias tradicionales. La teoria estructuradora del derecho —que es una teoria de la practica— tiene

como reto elaborar esa reflexion™.

Con ello, MUller construye una teoria estructurante del derecho que se sitla en una dimension
que ird mas alla del positivismo legalista —que recuérdese es una de las formas primarias de la mas
amplia corriente del positivismo, el cual comprende, por ejemplo, al llamado positivismo incluyen-
te—, para abrazar una nueva forma de realismo juridico normativista. El cual implica una supera-
cion de la separacion y oposiciéon tradicionales entre las esferas del “ser” y del “deber ser”, la mas
que secular reduccién del Derecho a leyes, conceptos, categorias juridicas y signos abstractos, la

|u

hermenéutica heredada (y también ese cortocircuito del “circulo hermenéutico”), sobrepasa el “sis-
tema” y el “orden juridico” separado de la realidad en cuanto ni uno ni otro se han mensurado con
ella y permanecen por tanto estaticos e ilusorios, por ser propios de una “filosofia perezosa”. Este
proyecto de la Teoria Estructurante del Derecho y de la Concepcién de los Métodos, que pertenece
a una teoria de la accién y esta orientado a la practica, seria la guia para seguir por los operadores
juridicos en sociedades complejas como las existentes en la coyuntura histdrica actual™®. Entre nor-
ma y proceso de aplicacién/interpretacion existe una conexion intrinseca. Importa no sélo la norma
en su textualidad de origen, sino ante todo la norma como resultado de un proceso dinamico y

concreto de aplicacion.

No es baladi hacer notar los puntos de conexion —mas alla de algunas diferencias especificas—
de Muller con Lombardi Vallauri. Para éste la actividad judicial no es un mero episodio cognoscitivo
externo a la realidad de norma: es una intervencién sobre la norma, una fase de la misma vida de la
norma, un ulterior momento jurisprudencial a través del cual la norma se dispone a pasar para po-
der gobernar la accion. La jurisprudencia, con su concreto modo de obrar, nos ensefia que la norma,

19  Miiller, F, Teoria estructuradora del derecho (1994), trad. R. Ingrid Jansen dos Santos, rev. M. Gutiérrez de la Fuente, Prélogo de R. Rabinovich-Berkman,

Buenos Aires, Astrea, 2020, pags. 301-302.

120 Miiller, F, Métodos de trabajo del derecho constitucional: fundamentacién general de una concepcién de los métodos en el trabajo juridico, trad. S. Gdmez de
Arteche y Catalina, Marcial Pons, 2006; Miiller, F, “Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas”, Trad. L. Villacorta Mancebo, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional n. 27 (1989), pags. 111-126. Su enfoque, no ha cambiado en lo principal, mantiene, entre otras aseveraciones, que la teoria estructurante
de la norma es postpositivista, esto es, considera que supera el positivismo juridico tradicional, sefialadamente, el que identifica la norma con su mera
expresion lingiiistica. Su teoria seria opuesta a la positivista legalista pues se autocalifica como una teoria de la norma abierta y vinculada a la realidad

social. Lo cual de dota de una dimension empirica y iusrealista.
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también aquella que se considera desde su inicio coherente y completa, debe atravesar sucesivas
elaboraciones para alcanzar el estado de produccion finito™.

Ni la teoria estructurante del Derecho, ni el iusrealismo de Lombardi, puede equipararse al realis-
mo juridico mas radical (de LLewelyn o de Jerome Frank). Pero si encuentra puntos de conexion con
Roscoe Pound, porque todos ellos asumen la normatividad del Derecho, aunque la “jurisprudencia
sociolégica” de éste sobrepasa al normativismo abierto de Gény o de Lombardi'?2. Esta proximidad
se comprende ante la posicion de Lombardi hacia el movimiento de Derecho libro (lo que él deno-
minada “iusliberismo”). Para él el jurista positivo se ve obligado al recurrir al derecho libre, es decir, al
conjunto de criterios de integracion de los cuales el jurista, al aplicar el Derecho positivo, y en parti-
cular la ley, se ve forzado a recurrir dada la insuficiencia o el caracter incompleto del mismo Derecho
positivo. El movimiento de derecho libre nace como reaccién a la padectistica y los excesos del po-
sitivismo legalista. Este movimiento de pensamiento juridico realiza un esfuerzo de justificacion de
valores metapositivos en el proceso de toma de decisiones judiciales. El “iusliberismo” (movimiento
de derecho libre muestra la caida del positivismo legal absoluto y su superaicdn tedrica desde el
interior del Derecho, no en nombre del derecho natural o ideal, o de los derechos particulares o
social —de la pluralidad del ordenamiento juridico—, sino en nombre del mismo derecho positivo
aplicado por los tribunales del Estado, respetando los principios de la normal subordinacién del juez
a la ley, de la certeza del Derecho, del deber para el juez de no asumir una posicién revolucionaria
o partidista. El jurista tiene —y ha de ser asi— un insuprimible margen de libertad en el desarrollo
de su actividad'®. Precisamente Gény fue uno de los maximos precursores del movimiento de de-
recho libroy de la “libre investigacion cientifica”?4. Pero teniendo en cuenta que el iusliberismo que
postula Gény es tipicamente normativista y centra su atencion en el proceso de concretizacion libre
de la norma, pero respetando la secuencia légica entre la norma y la libre interpretacion, en con-
sideracion la complejidad de realidad y el desarrollo evolutivo del orden social®, el cual no puede

121 Lombardi Vallauri, L, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffre, 1975, pag. 513.

122 Véase Tarello, G., Il realismo giuridico americano, Milano, Giuffré, 1962, Capitulo | (“Origenes y caracteres del realismo juridico americano”), 1-67, distinguiendo,
entre otras cuestiones fundamentales, entre la locucion “realismo juridico” en general y el “realismo juridico americano en cuanto denominacion de una
corriente de pensamiento. También sobre los caracteres del realismo juridico realizada desde una lectura “naturalista” por Leiter, B. «Rethinking Legal
Realism: Toward a Naturalized Jurisprudence», 76 Tex. L. Rev. 270, 1997; Leiter, B., Naturalismo y teoria del Derecho, trad. y estudio introductorio de Giovanni
Battista Ratti, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2012. [Version original: Naturalizing Jurisprudence. Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal
Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2007].

123 Lombardi, L, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffre, 1975, Capitulo Il (“IL Giusliberismo" [Movimiento de Derecho Libre]), pags. 201-370.

124 Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado positivo, Prélogo de Raimundo Saleilles, edicion y estudio preliminar, “El pensamiento
cientifico-juridico de Gény" (2000)" (pp. pp. XVII-LXXV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, especialmente,

Capitulo Il (“La libre investigacion cientifica"), pags. 409 y sigs.

125 Aunque desde una perspectiva mas general la complejidad creciente de los sistemas sociales y juridicos incide en todas las dimensiones del fenémeno
juridico. Puede consultarse, Arnaud, A-J,, Entre modernidad y globalizacién, trad. N. Gonzalez Lajoie, Bogotd, Univesidad Externado de Colombia, 2000, pdgs.

23 ysigs., 55 y sigs. 161 y sigs., y 239 y sigs. Santos, B. DE S., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun del derecho, trad. Martin Ramirez, C, y

otros, Nota introductoria y revision de la traduccion de C. Lema Afon, Madrid, Trotta, 2009, pags. 29 y sigs., y 131y sigs., 454 y sigs.
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ser cosificado para siempre en un cédigo entendido como un orden estatico e inflexible. En etapas
disruptivas de la historia viene exigido repensar el Derecho y su rol en |la sociedad. Ya resulta harto
significativo que se hable propiamente —pero a menudo con cierta ligereza— de la orientacidon ha-
cia un “postmodernismo en Derecho™?¢,

No sélo el intérprete tiene que hacer frente a distintas soluciones alternativas, sino que también
ha de tomar en consideraciéon los cambios sociales —los hechos sociales— frente a los que ha de
aplicarse una normativa abstracta nacida antes de que se hayan producido. Este enfoque mas pro-
pio de un normativo realista, e lo que le diferencia del realismo norteamericano mas radical en sus
postulados respecto al lugar de la decision del jurista y su vinculacion a la normatividad preexistente
(Benjamin N. Cardoso, Jerome Frank, Karl N. Llewellyn)'?”. El Derecho moderno siempre se ha mo-
vido en una permanente tensién entre estabilidad y contingencia, tanto mas en sociedades com-
plejas. Esta realidad histérica plantea la crisis de los modelos dominantes de la cultura juridica y la
consiguiente exigencia de renovacion de los modelos de regulacion a cuyos dilemas ha de respon-
der la ciencia juridica, en su doble dimensién de politica del Derecho y de instrumentaciéon técnico-
juridica.Y para ello se ha de reclamar la funcién social del jurista. En este contexto discursivo interesa
recordar que para Gény —y en esto su teoria del Derecho adquiere una dimension fundacional, por
decirlo expresivamente— el Derecho positivo no es algo que se nos ofrezca “dado”, sino “construido”
desde la teoria juridica y la politica del Derecho.
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