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El objetivo de esta comunicacion es encarar latieendel seminario —fuentes
del Derecho y sociedad civil- desde una de las gigs nos ofrece la historia del
pensamiento juridico. Concretamente, se abordagdeion que existe entre las teorias
contemporaneas de los principios juridicos —con fRimoy Alexy como representantes
principales— y la concepcion de las fuentes quetumana jurisprudencia de conceptos
alemana en el siglo XIX —con Puchta y el primerrifigecomo maximos referentes—.
Veremos quemutatis mutandisse dan paralelismos muy interesantes entre ambas
orientaciones, y que ambas caen en el error déufescla comunicacion entre las
fuentes del Derecho y la sociedad civil. O dichootte manera: tanto la teoria de los
principios como la jurisprudencia de conceptos wailoran la importancia de los
factores sociales en la conformacion del Derechotasgar excesiva importancia a la
doctrina 0 a una jurisprudencia demasiado profés@sh las cosas, se procedera a una
critica de ambas tendencias desde la perspectiwangsl ofrece el segundo Jhering.

Dada la complejidad del tema, solo se haran algore®s sugerencias.

El debate contemporaneo y su repercusion en la doicta de las fuentes

El debate contemporaneo respecto al papel de ilosgos en el ordenamiento

juridico se inauguro¢ tras las criticas de Ronaldbin a Herbert L. A. Hart. Dado que

resulta demasiado prolijo para resumirlo en detafio podran hacerse algunos apuntes

! Texto presentado al Seminario “Fuentes del Dergc®ociedad civil”, organizado por el Departamento
de Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosoiéh Derecho, de la Universidad Carlos 11l de Madrid
Este trabajo se ha realizado en el marco del Proy€onsolider-Ingenio 2010 “El tiempo de los
derechos”. CSD2008-00007 y en el del proyecto ‘tfiatde los derechos humanos”, Ministerio de
Ciencia e Innovacion.



superficialed El nlcleo de la critica de Dworkin se centraba lanhipotética
insuficiencia del “modelo de reglas” de HarEn opinién de Dworkin, en efecto, su
predecesor en la catedra habia descuidado uneiporihas, los principios, que tenian
mucha mayor relevancia que las reglas en los sist@umidicos actuales. Los principios
serian una clase de normas de mucha mayor laxi@sl necesitadas de interpretacion y
abocadas a los complejos vericuetos de la argumiénteEn definitiva, infinitamente
mas abiertas y proteicas de lo que podria pensasae una explicacion del Derecho
tan solo basada en reglas.

El debate desarrollado a posteriori ha sido vendexente intrincado como para
poder entrar en él, pero baste sefialar que laipngie Dworkin ha encontrado un gran
eco en la doctrina, al desencadenar la aparici°andaotente sector de teorias criticas
con el positivismo juridico. Entre éstas, aunque wea perspectiva matizada respecto a
la de Dworkin, destaca la teoria de la argumentad& Robert Alexy. Ademas, como
fruto de todo este caldo de ideas, se han apumtadw®rosas corrientes que suelen
englobarse bajo el apelativo del neo-constituciemal. Segun éstas, la teoria de los
principios encuentra un refrendo especial en lastdaciones contemporaneas: frente a
las legislaciones propias del Derecho privado opéelal, que siguen funcionando con
base en un modelo preponderante de “reglas”, ktsgeonstitucionales estan cargados
de “principios”. En este sentido, nos vienen a rldtabria llegado el momento de
superar el positivismo juridico. Frente a estaiente, fraguada en el contexto politico
del Estado de Derecho, se habria impuesto otro ImoeleEstado constitucional, que
obligaria a una modificacion de la tedria

Esta modificacion pasaria por negar aspectos edesdel positivismo juridico,
que se tienden a resumir en la impugnacion dddressas tesis: la tesis de las fuentes

sociales, la de la discrecionalidad judicial y éald separacién entre Derecho y mbral

2 Para un buen resumen de esta polémica, aunquéacionportante laguna de Robert Alexy, vid.
SCHIAVELLO, Aldo, Il positivismo giuridico dopo Herbert L. A. HaiGiappichelli, Torino, 2004. Para
una vision de los ataques de Dworkin y Alexy erspectiva comparada, vid. GARCIA FIGUEROA,
Alfonso, Principios y positivismo juridico. El no positivienprincipialista en las teorias de Ronald
Dworkin y Robert AlexyCentro de Estudios Politicos y Constitucionaléadrid, 1998, pp. 163-197.

® DWORKIN, Ronald,Los derechos en seritrad. de Marta Guastavino, introd. de Albert @aigylia,
Ariel, Barcelona, pp. 72y ss.

“ Vid. por ejemplo ZAGREBELSKY, Gustav&| derecho ductil. Ley, derechos, justiciead. de Marina
Gascon, Trotta, Madrid, 1995, pp. 33-46. Vid. tadnbiPOZZOLO, Susanadjeocostituzionalismo e
positivismo giuridico Giappichelli, Torino, 2001, pp. 125 y ss. En carde esta tesis ANSUATEGUI
ROIG, Francisco JavieDe los derechos y el Estado de Derecho. Aportasi@nana teoria juridica de
los derechosUniversidad Externado de Colombia, Bogota, 2@p7,73-105.

® La formulacién de estas tres tesis se debe ohigarete a Hart (HART, Herbert L. A., “El nuevo desaf
del positivismo juridico”, trad. de Francisco LaagrLiborio Hierro y Juan Ramén de PararBstema



De acuerdo con la primera, las fuentes del Dersohcsiempre sociales: ni la moral, ni
el Derecho natural o cualesquiera otras instamtdasste corte, podrian ser consideradas
como tales. El fundamento ultimo del sistema seai@nita en un@ractica socialque
determina cudles han de ser las fuentes del ordentmmjuridico. Puede tratarse del
poder politico de turno, tal como vendrian a disrteorias imperativistas de Bentham
o Austin. Puede ser la presiéon de uno u otro gaaoial, como nos dirian las corrientes
sociologicas de principios del siglo XX y las preptas del pluralismo juridico. Puede
ser un reconocimiento de aceptacion generalizadaespecto a la obligatoriedad del
ordenamiento en cuestién (segln teorias psicolégioao la de Bierliy). Frente a
este punto de vista, las teorias de Dworkin o dexylnegarian la pertinencia del
reenvio a la sociedad, haciendo hincapié en logipios: una vez que éstos se han
incluido en el ordenamiento —particularmente ewpceglstitucional—, se transforman en
fuente de Derecho con independencia de cualquadtorgocial externo.

La segunda tesis que se pone en tela de juici@ ek lla separacién entre
Derecho y moral. Uno de los principales estandalé¢positivismo habia sido el de la
distincidon entre ambas esferas, de tal modo quaieri siempre se dan fendmenos de
interrelacion, éstos siempre seran de naturatemtingente ni el Derecho pierde su
validez por no incluir una determinada moral, nimaral ha de discurrir conforme a las
normas de un Derecho en concreto. Pues bien, @l qgie en el caso anterior, también
la idea de los principios servia aqui para destastfundamento de esta separacion.
De acuerdo con las tendencias neo-constitucioas)ists posible que ésta tuviera
sentido en el contexto del Estado de Derecho. i8lvaego, en un Estado constitucional,
en el que los principios morales han adquiridognaa relevancia en la praxis cotidiana
de jueces y abogados, la nitidez de la distinciéndp su fuerza original: en lugar de
transitar por caminos separados, ambas normaté/asitsecruzan sin cesar y la moral

influye de formaesencialen el concepto de Derecho.

n° 36, 1990, pp. 3-19, especialmente 4-6.). Ntaoids, se han terminado convirtiendo en una esplecie
canon para casi todo el iuspositivismo contemparane

® BIERLING, Ernst-Rudolf,Zur Kritik der juristischen Grundbegriff§1877-1883], Scientia Verlag,
Aalen, 1965, pp. 3-8. La idea del reconocimientdusamanejada en la teoria del Derecho antes de que
Hart usara el concepto degla de reconocimientf/id. OTT, Walter,Der Rechtspositivismus. Kritische
Wiurdigung auf der Grundlage eines juristischen Pnagismus 2. Aufl., Duncker & Humblot, Berlin,
1992, pp. 60-69). De hecho, seria muy interesaatait un paralelismo entre la teoria del recon@sitoi
de Bierling y la regla de reconocimiento en Haorque ya en el primero hay un germen de la digtimci
entre los puntos de vista interno y externo: “agsp s6lo queda una alternativa: o se busca uncigos
desde la que puedan contemplarse con igual nelatdalas normas estatales y las no estatales, loice u
uno alternativamenteen el lugar del ciudadano del Estado y en el damiio de la asociacién” (notese
que estaba hablando de la hipotética juridicidddéeecho candnico)Zir Kritik... p. 11).



La tercera tesis, en fin, aludia a la inevitabkricionalidad judicial. Dada la
perpetua movilidad social y la consiguiente poglad de que el Derecho no baste para
cubrir todos los casos potenciales; dada la impifedad humana y la consecuente
posibilidad de que el texto legal incurra en calitteiones; dada la ambigliedad que
ineludiblemente aparecera en algunos preceptos. odXados estos condicionantes, en
definitiva, es forzoso admitir que el juez dispaleecierta discrecionalidad para resolver
algunos casos. Frente a esta conclusion del pesitiv—al menos en la versién de
Hart— también se alzaba la teoria de Dworkin. Uacubs aspectos mas controvertidos,
en efecto, fue el de la “lnica respuesta corrécEi su opinién, y precisamente como
consecuencia de la incorporacion de los principio®l ordenamiento, no podia haber
discrecionalidad judicial. Si se daban lagunasnantias o ambigliedades, ahi estaban
los principios para integrar los aspectos oscuwestrataria de efectuar una adecuada
“ponderacién” —un tema muy desarrollado por Afexyuna combinacién oportuna de
los principios existentes, para encontrar la salmarecta” al caso. Si a veces nos
parece que el ordenamiento ofrece respuestas &sriad una misma situacion, es
porque no se ha buscado lo suficientemente bien.

Asi las cosas, las doctrinas principialistas héerado de forma radical la teoria
de las fuentes preponderante hasta entonces. Baeteade las teorias positivistas —
pero no todas— habian establecido una profundadiigantre las fuentes y la sociedad
civil. La tesis de las fuentes sociales, que esgrpahio de Hart y de buena parte del
positivismo contemporaneo, es un buen ejemplo ev@sculo. Pero también doctrinas
sociolégicas como la de Ehrlich, el realismo juridlila jurisprudencia de intereses o la
escuela del Derecho libre, habian subrayado estasia comunicacion entre el Derecho
y la sociedad. Las fuentes del Derecho tenianraséractetrascendenteaunque fuera
la ley quien determinase cuales son las fuentdsjadlde la cadena de validez siempre
habria que remontarse hasta algun hecho sociaaibio, las doctrinas principialistas
desembocan en una teoria mas bienanent& una vez que los principios se han
incluido en el Derecho, ya no hace falta salir dude éste. Los principios juridicos

tendrian asi una fuerza expansiva capaz de codostlos casos.

"Vid. DWORKIN, Ronald,Los derechos en serigit., pp. 177 y ss; ID., “,Realmente no hay resta
correcta en los casos dificiles?”, en AA. VEl,ambito de lo juridicdcomp. por Pompeu Casanovas y
Juan José Moreso), Critica, Barcelona, 1994, Tp-A2.

8 Vid. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentatead. de Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1,997. 86 y ss.

°Vid. ROSS, Alf, Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag zur Thedss positiven Rechts auf Grundlage
dogmenhistorischer Untersuchungg®29], Scientia Verlag, Aalen, 1989, pp. 180-1B4ara Ross, las
variantes del positivismo legalista y la jurisprodi@ de conceptos caian en este circulo autorreéere



La aportacion de la jurisprudencia de conceptos alteoria de las fuentes

La teoria de las fuentes que se decanta de lasr@dscprincipialistas no es ni
mucho menos nueva en la historia del pensamienidiga. El maestro de Alexy, Ralf
Dreier, ha sugerido que existen profundas analogiie las teorias de aquél o de
Dworkin y la jurisprudencia de conceptos: “debedarauestionar que la jurisprudencia
de conceptos de Jhering (y también la de Puchtapasitivista. Porque la concepcion
de que el Derecho es un sistema cerrado de coscamttutos y dogmas, que contiene
una solucién para todos los casos posibles, sédasan un concepto del Derecho
valido enriquecido por consideraciones ético-juddi Segun esto, el Derecho incluiria
‘fundamentos rectores’ y principios, que obtienahdez juridica con independencia de
un acto de positivizacion del Estado. En resumenpadria interpretar la tesis de la
plenitud de la jurisprudencia de conceptos enrdide de una teoria principialista, tal y
como las que hoy defienden Ronald Dworkin, FrandliBgki y Robert Alexy™®.

De acuerdo con Larenz, los tres principales reptastes de la jurisprudencia
de conceptos fueron Puchta, el primer Jhering yddéheid, cada uno desde su propio
punto de vista. Si el primero sentd los fundamedtfa doctrina, con aportaciones tan
sefialadas como la “pirdmide de conceptos” o la diasistema externo (el sistema
juridico encuentra su unidad a través depuncipio l6gicoque se impone desde fuera,
y no mediante un hipotétigmincipio organicooculto entre sus mimbres), el dltimo fue
el artifice del transito hacia la legislacién: agdr de poner el acento en una hipotética
razon inmanente al conjunto de los principios @tintes juridicos particulares, prefirié
subrayar el papel de la “voluntad racional” deligeglor’. No en vano, la obra de
Windscheid se convirtio en el modelo paradigmagiaca los trabajos preparatorios del
codigo de 1900 (el célebi@GB), en cuyas comisiones particip6 como uno de los
principales ponentés Pese a prolongar la linea sistematica iniciadePpahta, y pese
a conservar muchos resabios del idealismo queeydadla a sus predecesores, provoco

asi un viraje fundamental para la ciencia juridieanana.

9 DREIER, Ralf, “Jherings Rechtstheorie — eine Theewvolutiondrer Rechtsvernunft”, en AA. VV.,
Privatrecht heute und Jherings evolutionares Reldriken hrsg. von Okko Behrends, Verlag Dr. Otto
Schmidt, KéIn, 1993, pp. 124-125.

1 vid. LARENZ, Karl, Methodenlehre der Rechtswissensgh&fineubearbeitete Aufl., Springer Verlag,
Berlin/Heidelberg/ New York, 1991, pp. 19-32.

2 vid. FIKENTSCHER, Wolfgang,Methoden des Rechts in vergleichender Darste|luBand II:
Mitteleuropaischer Rechtskreid. C. B. Mohr, Tubingen, 1976, pp. 148-151.



Entre ambas cumbres de la jurisprudencia de copgegat encuentra el primer
Jhering, a quien se suele reconocer como maximonexype de esta tendencia. En esta
primera etapa, que genéricamente se sefiala contodonbien delimitado, pueden
encontrarse varios motivos diversos. Por un ladel @rimer volumen detspiritu del
Derecho roman@1851), desarroll6 una critica contra el historsnacionalista de la
escuela de Savighy Frente a una instrumentacion de la historia cerpediente para
fundamentar la unidad de la nacion alemana, coraideque el Derecho romano era
una via hacia la universalidad. Por otro lado,lesegundo volumen de esa misma obra
(1854), desarrollo una exhaustiva doctrina sobresééma juridico, la dogmatica y las
técnicas de interpretacion. Este segundo motivad dsl Jhering formalista, el momento
de su trayectoria en que despunta con mas fueraaesuacion conceptualista y, por lo
que a nosotros afecta, en el que cabe encontraoresagimilitudes con las actuales
doctrinas de los principios. No obstante, es efamloso prélogo que redacté como
escrito programatico para la revista que fundégwtn su amigo Carl Friedrich von
Gerber en 1857 nsere Aufgabe - Nuestra mis)ddonde estas ideas se reflejaron con
mas impettf. Intentaran resumirse a continuacion.

En opinién de Jhering, una vez transcurrida la granmitad del siglo XIX, era
necesaria una vuelta de tuerca en la ciencia garimiemana. En 1815, en el prélogo a la
revista que Savigny fund6 junto con Karl Friedrigéiichhorn EZeitschrift flr
geschichtliche Rechtswissenschaft - Revista pam@elacia histérica del Derechpel
gran romanista habia deslindado entre dos grareléientes en la ciencia juridica: la
histéricay la no histérica A su modo de ver, era necesario promover unaersion
historicista generdl. Casi cincuenta afios después, en un contextacpofisocial bien
distinto, Jhering sentenciaba que hacia falta wvagiro. A partir de entonces, en su
opinion, habria que distinguir entre la cienciaidioa productivay la receptiva La
receptiva se basaria en una adopcion mecénica akeried histérico, en una mera
recoleccién de instituciones y preceptos juridicoscretos, que como mucho podrian
organizarse conforme a algun criterio sistematieoproductiva, en cambio, consistiria

en la utilizacion del material para sintetizar rmgveglas y principios.

13 JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechts auf den verschiedgngen seiner Entwicklung

1. Teil [1852], 9. Aufl.,, Wissenschaftliche Buchgeimschaft, Darmstadt, 1953, §1, pp. 1-16.

14 JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe” [185TGesammelte Aufsitze aus den Jahrbiichern fiir die
Dogmatik des heutigen romischen und deutschen tPeiiats |, Scientia Verlag, Aalen, 1981, pp. 1-46.

> SAVIGNY, Friedrich Carl von, ,Uber den Zweck diesgeitschrift* [1815], en AA. VV.,Thibaut und
Savigny. lhre programmatischen Schriftén Aufl., hrsg. von Hans Hattenhauer, Verlag Er&ahlen,
Minchen, 2002, pp. 201-205. Hay trad. esp. en A, ¥I ambito de lo juridicocit., pp. 22-31.



Para lograr este artificio, Jhering dividia la latde la dogmatica en dos fases: la
ciencia juridicainferior y la superior. La inferior se dedicaria a manejar las formas de
manifestacion del Derecho primarias e inmediatam@nécticas: las reglas juridicas
(Rechtsregeln los principios juridicosRechtsprinzipieny las proposiciones juridicas
(Rechtssate La forma mas basica seria la regla; los prinsigerian mas generales y
las proposiciones mas especificas. Toda actividapndtica que se limitase a recibir
pasivamente este tipo de normas, yuxtaponiéndotasienandolas de algun modo, se
moveria dentro de la ciencia juridica inferior. #pasar a la superior, segun Jhering,
hacia falta practicar otro tipo de dogmaticacdenstruccion juridicay lograr asi un
producto mucho mas elevado: @incepto juridico(Rechtsbegrijf®. A partir de los
conceptos juridicos, en su opinidn, podrian sirdesie siempre nuevas instituciones y
reglas y, lo que es mas importante, se lograbazdcda plenitud del ordenamiento, un
estado ideal ayuno de lagunas: “una ciencia juidiadura nunca tiene que temer un
déficit absoluto de proposiciones juridicas. Porgae muy insélitas y desviadas que
sean las formas en que se presente la socied&atutel, la preocupacion de que pueda
traernos algo absolutamente nuevo, es decir, algonq encaje en alguno de nuestros
conceptos actuales, es una preocupacion tan figadta, como la de creer que todavia
hoy se pueden descubrir nuevos animales que ncemtnen cobijo en el sistema
zoolégico de la ciencia contemporanga”

En la frase anterior puede palparse el influjo radista tan presente en la
segunda mitad del siglo XIX: desde la novela deadwsta el método socioldgico de
Durkheim, pasando por el métodstérico-naturalde Jhering —que atafie a la ciencia
juridica superior, y cuyo cometido era destilar dosceptos juridicos—, se trata de un
espiritu que contamind muy diversas esferas debaprento. Sin embargo, y por lo
que a nosotros afecta, Jhering también utilizé witeresante metafora. La tarea del
jurista no eradlescubrirconceptos ya existentes en algun lugar oculto éodrpliegues
del sistema, sino mas bieonstruirlos Y en este tipo de trabajo, mucho mas que las
analogias cientificas, servian los paralelismos €omundo del arte. Asi es como
Jhering desarrollé una retérica verdaderamente mboaaen torno a la tarea del jurista,
que parangonaba con la del artista y en la queurgdalta dosis de creatividad: “aqui
se reunen las tareas de una investigacion histhdtaral con la de una creacion

artistica... El amor del jurista por su disciplinantb si es practico como teérico, se

16 JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, cit., pp87
" JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, cit., p..14



fundamenta precisamente en el elemento artisticddeecho, en la elevacion y la
espiritualizacién de la materia —creada por lostres+ hacia formas idealéd”

Esta hibridacién entre el elemento cientifico yaristico es lo que se encuentra
en la base de la ciencia juridigapductiva Y es que, segun Jhering, de lo que se trataba
era de gestar un sistema de conceptos lo sufioiemie depurado y operativo para
poder alcanzar la perfeccién en la interpretaciota yaplicacion del Derecho. Si
conseguimos crear —que no descubrir— un mundo deeptos bien construidos, la
amalgama de reglas, principios y proposicioneglitas que se presentan abigarrados
ante los ojos del jurista, podra reconducirse aumdad integradora, cuyo fin es dar
sentido al mero agregado de preceptos que se gsaifien la ciencia juridica inferior.
Con semejante aparato, ademas, se va mucho makediamera ordenacién. A partir
de entonces, el jurista dispondra de una poderosa para interpretar y aplicar el
ordenamiento sin fisuras: 1o Unico que necesitarairea clara inteleccion del orden
conceptual creado por la doctrina. Y asi las casanp puede colegirse, la teoria de las
fuentes quedaba circunscrita a un recorrido inmane&m ningdn caso era necesaria la

recurrencia a consideraciones sociales o extrajasgd

Paralelismos entre las teorias principialistas y lgurisprudencia de conceptos

Es evidente que no puede establecerse un parajetibsoluto entre estas dos
orientaciones. Las tesis del segundo Jhering,cmsbddas de Puchta, estaban aun muy
impregnadas por el idealismo alerfarDe hecho, la retdrica de los conceptos estaba
influida por laFilosofia del Derechae Hegel, en la que se concedia un enorme papel a
la dialécticainmanente del concepfb Ademas, la terminologia es diferente en uno y
otro caso. Sin embargo, y con todos los maticessguquieran, existen similitudes
basicas. Donde Jhering o Puchta hablabaocodeeptoslas doctrinas contemporaneas
se aferran a loprincipios Donde Jhering hablaba dedanstruccién juridica Alexy
nos habla dgonderacion Cuando se leen hoy, por ejemplo, las formulas|esps

por Alexy en suTeoria de la argumentacion juridica cuando se observan sus ideas

18 JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, cit., pf2 % 11.

9 ARENZ, Karl, Methodenlehre der Rechtswissensgteift, pp. 19-20.

' HEGEL, Gottlob Wilhelm FriedrichPrincipios de la filosofia del derecho o derechdunal y ciencia
politica, trad. y prél. de Juan Luis Vermal, Edhasa, Mady 109-112.



respecto a la colisién y la combinacién de los gipiios, de inmediato vienen a la
mente las acidas sornas del segundo Jhering aadlise a si mismo—, cuando hablaba
de los conceptos “que se aparean”: ffemunculuscivilistico, o sea, el concepto, se
vuelve productivo, se aparea con otros de su espamiolifera®.

En el caso de Dworkin, nos sale al paso otra armlogeresante. En dlaw’s
Empire el autor inglés desarrollaba un importante phsat® entre el Derecho y el
arte. Mas concretamente, entre la interpretacidiniga y la artistica. Se trata de una
posibilidad de analisis que ya habia propuesto @ady que, desde luego, se sitla en
un enfoque distinto al de la anterior metafora lieridg. Mientras que éste comparaba
al jurista con el artista, en tanto que ambos @peban de actividades creativas —el
artista produciendo obras de arte y el juristaafodp conceptos juridicos—, Dworkin
establece el parangén entre el jurista y el crifie@rté®. No obstante, creo que ambas
metaforas coinciden en una sensibilidad comun oéspd Derecho. Posiblemente, el
énfasis en el papel creativo del jurista es magaiering que en Dworkin, pero ambos
parten de una nocién constructivista de la ciejuridica —de hecho, los dos utilizan el
concepto de “constructivo”, el aleman refiriéndask ciencia juridica y el inglés a la
interpretacion—. Ademas, quiza tampoco sea casueaDgvorkin aluda a la “hipétesis
estética” para referirse a la ligazén entre losatobitod®, mientras que Jhering apelase
al motivo “juridico-estético” de la ciencia juriaft.

A la propuesta de Dworkin subyacia la pretensionndtiir la interpretacion
juridica y, con ello, la ciencia y la teoria judds, en una parte del discurso practico en
general, exactamente igual que lo hara Alexy efieria de la argumentaciorCon
ello, estaba intentando diluir la distincion engteDerecho y la moral que tan central
habia sido para el universo iuspositivista. En sstgido, se trataba de pasar a segundo
plano el vinculo entre Derecho y poder —que tambsgtaba en la base del positivismo—
para aproximarse de nuevo a la tradicional relaeidtne el Derecho y la moral —-mas
propia de la reflexién iusnaturalisti-Aderezado con el fundamento epistemolégico de

2L ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria didcurso racional como teoria de
la fundamentacion juridica2® ed., trad. de Manuel Atienza e Isabel Esgggmtro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 364-374.

2 JHERING, Rudolf von, “Erster Brief'Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Eine Weihtsagtbe fiir
das juristische Publikum. Aufl. [1891], Wissenschaftliche Buchgeselldthaarmstadt, 1964, p. 7.

%3 Vid. DWORKIN, Ronald,Law’s Empire Hart Publishing, Oxford, 1986, pp. 55-62. Solreema vid.
BONORINO, Pablo RaulEl imperio de la interpretacion. Los fundamentosnmenéuticos de la teoria
de Dworkin Dykinson-Instituto de Derechos Humanos Bartolai®das Casas, Madrid, 2003.

24 DWORKIN, Ronald, “Law as InterpretationGritical Inquiry, n® 9 (1), 1982, pp. 179-200.

% JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, cit., p..10

% PECES-BARBA, Gregoridntroduccion a la filosofia del Derech®ebate, Madrid, 1983, pp. 29 y ss.



la hermenéutica gadameriana, semejante empefdeochiras de modernidad y lograba
atacar al positivismo, sin por ello caer en uni@netorno al iusnaturalismmout court
Frente al modelo imperativista de Austin y fredtenadelo de reglas de Hart, Dworkin
proponia un replanteamiento del Derecho en térmidsomterpretacion. Y asi, de la
mano de la comparacion con la literatura o el aniegaba los aparentes excesos de los
positivistas: antes que imperativo o regla, el Deoees un agregado de principios y de
conceptos, que se sopesan en un ejercicio herni@méatectivo.

El propdsito de Jhering no es el mismo exactamemae coincide en muchas
cosas con las teorias principialistas. Su prinaipbhllo de batalla era la superacion de
las lagunas y las antinomias, la génesis de uansssjuridico cuasi perfecto, en el que
los conceptos pudieran nutrir una perpetua autmiation del Derecho. En Dworkin o
Alexy este papel lo cumplen los principios. En iHgeeste proceso se equiparaba al del
artista, sobre la base de un método dialécticoraimes en la metafisica hegeliana y en
el idealismo aleman de la primera mitad del XIX.Brnorkin este proceso sucedia de
forma similar al de la critica artistica, sobrdése de un método constructivo enraizado
en la hermenéutica gadameriana. Pese a las inegitdiferencias de contexto, por lo
tanto, se trata de apuestas tedricas similarediféi@ncia mas importante reside en que
el inglés esta pensando en un modelo juridico aafa, en el que lprisprudencia
goza de un extraordinario protagonismo, mientrasJinering pensaba en un modelo de
corte germano, donde esdactrinaquien ostenta la voz cantafite

La consecuencia de ambos enfoques, pese a la eatdbtencia de culturas
juridicas para los que fueron creados, es una leatadrginacion de las consideraciones
politicas y sociales a la hora de pensar sobreesddo. Una vez que se dispone de un
aparato de conceptos o principios, insertos emdglnamiento y dotados de vida propia
mas alla de las directrices del legislador —noassial que el primer Jhering hablase de
“cuerpos juridicos®®—, la doctrina de las fuentes queda condenadacaauito cerrado.
Desde ambas posturas, mediante artificios de div@¥aero, se niega que sea necesario
el reenvio a la sociedad para determinar las faatgeDerecho. Y esto, que les sucede
tanto a los principialistas como a los concepttasgises algo que puede criticarse desde
el giro emprendido por el segundo Jhering. Pawateante convencido de lo absurdo

del método “formalista o dialéctico”, y de la p&tal necesidad de iniciar una senda

2 CAENEGEM, Raoul C. vanludges, Legislators and Professors: Chapters iropaan Legal History
Cambrigde University Press, 1987, pp. 67-112.
%8 JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, cit., p..10
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“realista o teleoldgic#®, Jhering comenzé a renegar de sus conviccionesianes.
Asi, se afané por restablecer un puente de conuidicantre el Derecho, la politica y
la sociedad, que después serviria de trampolis divarsas concepciones sociojuridicas
que salpicaron la primera mitad del siglo XX: laigprudencia de intereses, la escuela
del Derecho libre, la jurisprudencia sociologicaRaeind, etc.

A su modo de ver, era necesario desembarazarsendahticismo en que caian
las propuestas de la jurisprudencia conceptualuRdado, habia que contestar la falsa
entronizacion de la légica en que se incurria destdeejantes posiciones, en el elogio
de la argumentacion juridica y en la pretensiortaleeccion —por utilizar uno de los
lemas de la actual propuesta de Af8xyen que parecia sostenerse la nocién de sistema
gue se manejaba desde sus filas. Por otro ladopemaster despojarse del idealismo en
que se caia con las metaforas artisticas que élorfigbia contribuido a popularizar. Y
en esta empresa de “mundanizacion” de la ciencidi¢a, precisamente, yacia la
conviccion de que era necesario atender al laze eoflitica y Derecho. Las analogias
con el arte, en las que tanto se habia prodiga@sdaela historica, no lograban sino
enmascarar la realidad, mucho menos amable dedoegocan tales metéaforas: “la
teoria dominante de Savigny y Puchta sobre el nastmdel Derecho no nos ilustra en
absoluto. Segun ésta, la formacion del Derechaidisae forma tan indolora como la
lengua o el arte: no requiere pugna, ni luchaanidiquiera basqueda, sino que es la
fuerza de la verdad operando silenciosa, abriéendas®gno despacio y sin violencia,
pero con firmeza™.

En esta ultima fase, Jhering ha terminado rechazknposibilidad de construir
un sistema juridico. Ni el enfoque propio distema interne-es en la misma naturaleza
del Derecho donde cabe encontrar el principio reqiie@ da orden al conglomerado de
preceptos e instituciones— ni el dastema externe-el sistema se logra mediante la
imposicién de un principio ordenador desde fuerabidn conseguido satisfacer su
busqueda del anhelado criterio. Asi las cosas,laf@nel Gltimo Jhering, lo Unico que
cabe pensar es que el Derecho se alimenfmele sociales contingentésFrente a la

creencia en un sistema todopoderoso, que €l misthbia ltompartido antes, el aleman

29 JHERING, Rudolf vonPer Besitzwille. Zugleich einer Kritik der herrsetten juristischen Methode
[1889], Scientia Verlag, Aalen, 1968, pp. IX-X.

*vid. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridicait., pp. 208-211.

31 JHERING, Rudolf vonPer Kampf ums Rechhrsg. und mit einem Anhang versehen von Hermann
Klenner, Rudolf Haufe Verlag, Freiburg-Berlin, 1992 12.

%2 LOSANO, Mario G., “Dichtung und Wahrheit in JhagsKonstruktionslehre”, en AA. VVJherings
Erbe Géttinger Symposion zur 150. Wiederkehr des Gefagidsvon Rudolph von Jheringrsg. von
Franz Wieacker und Christian Wollschlager, Vandetho® Ruprecht, Gottingen, 1968, pp. 142-154.
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se convencio de que existian casos sin soluci@tiddmente, desde este punto de
vista, se afand en la elaboracién de un libro desgracticos, destinado a la docencia
del DerechoCasos de Derecho civil sin solucfdnCon ello, a la vez que introducia
por primera vez el sistema de practicas en la usidad, [lamaba la atencion sobre algo
que parece negarse desde las teorias de la Upmaesta correcta: que el Derecho, en
muchas ocasiones, esta prefiado de una inevitaoiedionalidad.

Asi pues, como ya afirmé Hart a lo largo del sigh, las fuentes del Derecho
siempre seran de naturaleza social. El propio Blnteferia al legado del aleman en
términos concomitantes con los que se acaban denexpEn su opinion, sus logros
fueron basicamente cinco: 1) haber censurado lgidemacion de los conceptos en
abstracto respecto a las condiciones en las qudénaer aplicados; 2) haber criticado la
ceguera frente a los intereses sociales e indidupie deben tenerse en cuenta para la
formacion de conceptos juridicos; 3) haber atadaddpica separacion conceptualista
entre laesenciade un concepto y susonsecuenciaseales; 4) haber denunciado la
tendencia a ignorar los propésitos del Derecho) yhdber repudiado la equivocada
asimilacion entre la ciencia juridica y la mateweifi Con estos ingredientes, Jhering
habria logrado espolear una reflexion pragmatibaesel Derecho, que llegaria a influir
al juez Holmes y a Roscoe Pound. La diferenciaéstas, a su modo de ver, tenia que
ver con el destinatario de la critica: la judicaten los dos ultimos y la Academia en
Jhering. Sea como sea, concluia por fin Hart,sssgendo Jhering se acercaba mucho al
espiritu de la moderna jurisprudencia analiticant® a la gestacion especulativa de
conceptos sin sustento factico, habia que considestos en su desenvolvimiento
efectivo, como productos intimamente unidos ada veal.

Dada la inevitable limitacion de espacio, no caksadollar mejor las ideas del
segundo Jhering y la critica desplegada contra&@ugcciones juveniles. No obstante,
al menos como sugerencia, quiza convenga cuessmiadgunas ideas de las doctrinas
principialistas. Si ya hace mas de un siglo qugrah conceptualista, Rudolf von
Jhering, termin6 desechando posiciones que se ggetaato a las citadas teorias, ¢,no
convendria preguntarse si no se estara exageranda cetorica de los principios? ¢No
se habran replanteado cuestiones que ya tiempo sgréostuvieron, y que ya entonces

fueron rechazadas? Sorprende que en la historiagdaf los Gltimos afios se hayan

% JHERING, Rudolf vonCivilrechtsfalle ohne Entscheidungen (Zum akademisd@Gebracuh bearbeitet
und hrsg. von Rudolf Jherind). wesentlich veranderte Aufl., Mauke’s Verlagnd, 1870.

% HART, Herbert L. A., “Jhering’s Heaven of Conceptsd Modern Analytical Jurisprudence”, en AA.
VV., Jherings Erbecit, pp. 68-78, especialmente 68-69.
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venido recuperando aspectos del pensamiento dea®u®egin algunas tendencias,

éste habria quedado postergado por una recepcificaadel segundo Jhering, que vino

a orquestar una campafa de descrédito contra teegidstica y que consiguié sepultar

una obra rica e inteligente como la de Puchta. Gueoesta relectura de la historia, que
corre paralela con el auge de las teorias prifistaa, tropieza en errores ya superados.
Esperemos que el rumbo vuelva a enderezarse, Yyadfilesofia juridica restaure el

viejo vinculo perdido entre la sociedad y las fesrdel Derecho.

% Vid. HAFERKAMP, Hans-PeterGeorg Friedrich Puchta und die Begriffsjurisprudenittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 2004; MECKE, Clojst-Eric, Begriff und System des Rechts bei
Georg Friedrich PuchtaV&R Unipress, Goéttingen, 2009; JAKOBS, Horst Hah (Hrsg.),Briefe an
Gustav HugoVittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 2009.
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