RUDOLF VON IHERING Y LA INTERPRETACION
FINALISTA DE LA LEY*

ENRIQUE MaR{

L IBERING FRENTE A LA ESCUELA EXEGETICA

A més de un siglo de distancia puede aseverarse hoy que
poces juristas  escritores decimongnicos, tuvieran ccos tan
dolf von Thering, en
se forjo el nuevo md.o de interpretacén ds ey I concep
cion finalista del derec}

Beena par de o intensa y larga obra juridica, pricti-
uenta s, se cneituyd en ol axiets mia ficaz

contralas murallas de 14 exéges)
‘Algin comentarista somo Picard, ha visto en hring su
extraordinaria penetracion y poder para poner en evidencia
los arcanos sutiles del derecho, sus abismos y profundidades.

des Lebens goldener Baum” (Toda teoria es seca mi buen
amigo, y el drbol de la vida es florido).
in embargo, frente a las téenicas instrumentales de la

* Beto trabojo o2 un capttlo del lvro La Interprtacion de la Loy,
publicarpo Abeledo aron
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frente a su modelo de un texto de la ley concebido

tonces como el lugar de acopl entre ina maquinaria concep-
tual y un maguinista cuya volun Joscee s orma

el contrario, sus aportes no pueden ser justipre-
ciados sino en funcién de su constante recurrencia y apela.
Iss crcunstancias hstéricas que ciroundan 1o exto,

es decir en funcién de su recurso a la re
Thering, en efecto, fue un notable nunque_ir\lstr.ldo pre-

plio que el que abarca el realismo anglosajén y Ia escuela

estd que para llegar a este intentado realismo,
producta de un Ihering maduro, el Thering ing do La Lucha por el
Derecho, EL Fin del Derecho y Jurisprudencia en Broma y
Serio, hubo de atravesar dos etapas bésicas.

Conviene, entonces, comenzar con el andlisis de la pri-
a etapa, viendo cémo se relaciona Ihering con el pensa.

to alemén de la época, para seguirlo luego en su ro-
Tacon a o cago fadists

T0. EL PENSAMIENTO ALEMAN. La EscUELA HISTORICA
DEL DERECHO. LA POLEMICA THIBAUT-SAVIGNY SOBRE.
LA CODIFICACION

El desarrollo intelectual de Thering lo encuentra, en sus
comienzas, cercano a la Escuela Histdrica del Derecho. Para
entender ¢sta escuela y su vinculo con Thering, h

carse en el entorno politico de las guerras napoleénicas, en
una Alemanin fragmentada, {eritorialmente, cuya unifica-
cién recién se va a lograr en 18
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Ita muy comiin en los medios filos6ficos recordar un

o ido a Hegel al ver entrar a las tro-
pas de Nagoletn e Jena donde desarrolaba sus curos:con
las mochilas de los soldados de Napoleon entraba en Alema-

nia la Razén. Los ideales de la revoluci6n francesa, las ideas
e’ ibertad, Ia concepeién racionalista del Aufdarung, todo
esto es lo que Hegel habria visualizado en esas mochilas.
el plano de lo ntraba el Code Civi, ¢l suedo de un
i enlo
docrinario, ol iusnaturalismo con principios jurdicos Validos
priori, més allé de la experiencia historica, de los que
Pobrian y deberian infeirse os derechos positives.

adversa a las conquistas que impulsaba Napoleon, ya éste en
pleno viraje hacia el autoritarismo im;
Es este fermento politico, el de las reivindicaciones na-
ar crecer a la Escucla Histérica del Dere-
tmésfera de hostilidad a la politica de expansion
francesa, atmésfera que la escuela va a traducir y represen-
tar en lo pol

la escucla resltaba portavoz, do una
aguda negacion del iusnaturalismo al que oponfa el recono-
iento G as experiencias historicas, adecoando el derecho
a las circunstancias de tiempo y lugar y a la impronta de la

politica nacional germas
e més madura de las ideas de esta escuela fue

3 Clncia dof Derecho producidn en forina polémica contra
 profesor de Heldelherg, Anion F. J. Tibaut,defensr de la
codificacién en Alemania. El ensayo de este Gltimo, Sobre la

or el contrario, aseveraba, ¢l derecho civi (entendiéndose
por ) ol privdo. o panaly o procesal) requeria una ripica
ansformacio, y o siemanes 1o podrin alcanza la ec
i gt coando todas a5 sl

siraciones y drgan s paliticos Tocales tratasen do .
o ana o Foraae, un codigo promulgads para




16 [re—
toda Alemania, sustraido al arbitrio de los gobiernos singu-
lares".

Thibaut encontraba en la pluralidad el derecho autée.
om0 una enojosa, difcultad: los fragmentos desgnjados del
ek e 1as Loy ¥ Lab datasas & B vk

paises, no mostraban en s embrollada mass, més que 1a
antigua rudeza y la estrechez de miras. De ahf que Thibaut
ctorgara 8 Ia codificacon y s unided un valor ipapreciahe.
Por otro lado, una cuestién econémica puntual y concreta
alentaba In opinitn de Thibaut. Las distintas regiones de

o mareanti o auments del miercambie s
ety la conschncon de s roacionss en £} sons de
e, en e lenguage , se llamaba la soci
Era légico pensar, entonces, la unidad del derecho inter-
estatal comg un instruments rico y activo para est timular ol
reemplazo d la confusa multplicidad y colisicn de las ey
3 no menos I6gico ver en ella una levadura juridica para T
obesitnde e roceso econdimico,
anto 5 lo poltien, s bien la separacion entre las

egiones apareia en csa époc, como stuaci ireversiblea
los cjos de Thibaut, ¢l pensaba que

i atisTaces wn sentido frateradl
“vitar gue una. patencia sxiranjera se aprovechase de una
parte de Alemania contra las demis.
ate,  estasituacicn historica de dis:

encontrarian ya ocasién de exprimir y maltratar descarada-
mente a los paises extranjeros con la venta de sus secretos
juridicos”.

) Fusden vrs o et de Svigny y Tbsut, De o Voo
Nusstra Epoca pora la lﬂl-l-:(mym Ciene e
e it o Dot Conl Gl v Aty ulw e
o traducein costllans inchidos an ol ioro Thisaut, S
Mairis, 1570, Cuenta can wne ,ma.m.a., moy adare.
2 joridces e Jacques Sta

feacion,
toria d los aspectos histé
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Eltxto que contiene s respussta o Savigny (Vom Beraf
nsrr Zeit fur Gesezgebung und Rechtuigsensehaf) s sin
avigny res

0 todas las demds tendencias del pucblo, el derecho
ests sometido al mismo movimiento y svolbcion.
absolutay etema; o derechoen cambio e relaivo Creee con
el pueblo, se perfesiona can 1 7 muere, fnaimente, al
perder el pueblo su pecul

o concencia dl paeblo, el derecho pasa a la concien-
cia de los juristas. r de este traspaso, su existencia es
més complicada porque vive una doble vida: una, como frag-
mento de la vida total espe.
se desenvuelve en manos de los juristas.
Los pucblos jévenes tenen una vision mds precisa del

derec
mbm, el

Code deeaonc faltn, on ae tods 1o Iepes o comp.

separa a Suvigny de escuel de Ia extgenis con.
siste, en esentia, €n que esta ultima escuela es el producto




cin e 2 1t bediariamente o e
it de jentr "t espiitu, Savigny opone
&1 Valkgeist, of esplritu def pusblo, Cuaiquier referentia a la
Cscuela hisisrca, no puede prescindi de ate concepto
; ldoecho by S uacal £ o o o
o e sl puebl” e s oo i B s
ontesquicu hablaba de “esprt de Ia nation™ o misms
que’ sty en Alemasia era de uso

der, Novals  F. Schlegel, empleada con o siguiicado
onsenca el
s a facea mis difundida de la lamad geschich-
historische Schule) con pronta colo-

también de su vocacica de reemplazo, como
ismo cartesiano por la vision
n o poltico y Io

cas y sociales, habian tenido como

a. Este retorno a los valores irracionales se opert en
tres planos diferentes

"1 Frente al Aufkdarung que ensenaba la marcha pro-
gresiva del espiritu humano hacia una libertad crecida y que
preconizaba una voluntad de emancipacién respecto de las
autoridades religiosas y politicas se_produjo una reaccién
sostenida por los elementos de la sociedad més apegados al

Fassh, Historia de la Filoofia del Derecho, Prdmids,
Mudra 1575 Ston oy ot o 11
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orden estableci e ban utilizado la tesis de un ‘complot
Fevolucionario' para restaurar las nociones do Jerarqua
citads, por I flosafia de Ia bistoria de Herder

asf como por Ia rehabilitacién de I ledia, una nueva
seneracin se viotentada dar una importancia nueva s s
ores histéri it r esta via a |

Ttnccer s & s tadcioneny covtumbres g valor s
reconocido como superior a las elucubraciones de Ia raz6n.

"3%) El desarrollo de las ciencias naturales, comportando
Ia sustitucién de la explicacién ‘mecanica” por la explicacion
‘orghnica’ del mundo, condujo ensadores 8 aplicar
1a nocién de organismo vivo a las iencias Bumanas 2

r del Estado una concepein tal que la .cmn

el a

oo apunta Siperman con gran acerto &
cntaps g sath chrem s el s 20, Volipist
no agotan el signifcado deIa escuela bistérica, constituyendo
su contribuci6n més rica al desarrollo del pensamiento us

co la relativizacidn histérica de los contenidos materiales do
laregulacin sormativ, s dimensicn que nads tene e o
dicon de que Ia correa de transmision del material historico
0 hubiese sido el sentimiento sino la razén, como aduce la

turaleza histérica del derecho, unida a un esquema de los

d Dufour, “Rationnel ot irrationnel dans Ecole du Drot
Hisorique®, Archivesde Philosophie du Droit, T. 23, Formes de Rationalite
,m».. iy

1 Ros, Kok der Sgennanien Prokischen rknati, Flx
Mener, Lopae 16
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‘momentos principales e la historia de su desarrollo y con-
tray como concepeisn ‘histérica’, a la concepcion racio-
it dominani basa estoces”

o que o chdigo, vistao dol raconalismo, era per:
ibide oo B nstrament mds adecuado para 1a shiencen

contra la injerencia de la arbitrariedad y los ios inju
e et 3 Iy et cvmanias Zasi § 1 s

dio més idéneo
para obtener la unidad y consolidar las notas comunes a toda
Ia nacién alemana, no es el cédigo sino la ciencia del derecho

Asi, el Volkgeist, esta abstrusa personificacién ideol6gica
de Io que en ltima instancia no era sino el poder de los
‘Nusburgos, 1os Ausiia y los Hoher enzollea, se astamorfosca
en el Juristengeist; del espiritu del pueblo pasa al espiritu de
o oian, B sl en it ) eopita o poebia, n con

cencia de pueblo eacoat ‘sus registros en 1a juris-
prudencia o teorfa del derecho, impregnando a ésta de un
conservantiemo que va s perd

di los estudios impuesta por Savigny,

esta

y para tomar lusgo distancia can Ios miSmos, 8¢ va modelan:

dola fiura de Rudolf von Ihering primer Ihering que dedica

chta el volumen,primero de Su Espritu del Ders

o7y procs oo Moesrs

Propdsito (Unsere Aufgabe) de 1857, donde fuera enuaciado
el programa de la sistemdtica civilista.

destacado de esta primera fase de Thering

es su contribuciéo a la llamada Begrigffsjurisprudenz, o juris-

prudencia de los conceptos, orientaci6n de la ciencia juridica

como dogmatica, que trabaja sobre el cje

de concptos jurdico generales facturados sobre normas en

to normas existentes, o sea como “dogmas”. Positivismo
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riicotormalist que asiraba a hacer dl derecho“un i
necando sus lemenios dgicamente, s
ta tarea encusnira  Thering en 1a
llnu de Windscneid (er Lehrbuch des Pandebtensechis) s de

ci6n de este “sistema’ permitiria iluminar los
prindios ligns 461 ordenimiema ot wrindpios o
Elempre declarados por 1ss normas firidicns y de los cuales
56 pusden ograr nuevas normas, muevoscancepios Y propoi-
ciones

TI1. Lk CUBSTION DE LS SISTEMAS. LA FORMULA:
“LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR™

El pensador contemporéneo de la teoria de los sistemas
aplcable a la ciencias socales en Alemania, Luh-

Peizase intamma con 4] Gascepis e, seizmak 46 [t
cab

que ésteaplicaba a la materia juridica las perspectivas evolu-
Una de las maneras do inilgi e paso del primer e
ring al segundo —acompahando todo un cambio en la estruc-
ura tedrica que va de 14 dogmtica I s »{ml ogia— era verlo
0 un paso desde los argumentos aparentes derivados de
omoeptos ol énfasis pustsen ol valr r:ul el itvacones

Sisters Jurtcn  Dogmtica Jurisiesssno e éte wh modo
demasiado sencillo de ver el problema?

* Vease s I ucsidad de driver do los norpae, entsncides
como dogias, mueves normas, conceptos  proposicionas, Sstema Ju
3 Dagmidnca Juridica, 4l rofesor de 1o Uiveridad de Bielfod, A
e e Lihmar s ool L Centro de
ol 083 De e L Dognates Juriden
Sitdndes quo anata m ren o 1o dogmats.
Luhmmmrkuml-nu e fancional s germano, an . 107
108: "Du hacha, sin embargo, In rforence .|.v.,vm.“.| Lty a s0
interésen disponr o e e o ncin o oncara

s caveas por

) cnstruc
T e L e i vyt Toge, i s hata
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puesta e afirmativa; "El cambio de direccién

Tigados  Ia comprension del canc:pu: de sistema.
sistema habia sido traspasada o picipis el sigo xm Ela
a.a ln teologi, Ia -
oy n popsprabeng, en etiecha relacitn oo ] prble
ma de la certeza de la discusion teologica y del nac
Rsionalismao  Io habia 10 en un prineipio como medio para

el o a inza, despy que las cues.
tiones centrales de la contingencia y de la certidumbre de la
fese alnivel de la ducusién s

ceptual de la escolstica. Esta relacion con la contin
Coh el proptsito de asegurar la certeza habia hecho natural
un m\xturl del concepto de sistema. con problemas del cono-
nsideraba al sistema como medio d

de clasifcacion, de este modo, como medio para asegurar y
fundamentar los conocimientos, pero no sin més también
como realidad y desde uego ni “en el sentido medieval ni en
el moderno de ‘realidad)”.

cancebido, el sistema o era originariamente en el

ahor ta] problematiza o ha lmitado o
R et b pobor e e o e G Kot 3 e By

e e Talea

. o in i
ndamentadon sn 8 postit
locimiento de un e

7 Lumann, op.cit.,pégs. 17y 26
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yectada en puntos de vista existentes y a
du

1 que Thering quera tomar r distancins sin
completo en su primer pert

Pers e qué onsiste exactamento este mtiodo s
ticoy cules son o purtos do tentes y uce))ladul

s como legado reciids, aunque o sin modifcatione, n bu
ist des Romischen Rechts auf den Verschiedenen Stufen

Seiner Entwiklung? iqué aporta de novedoso el método sis-

temtico en relacion & Ia metodologia de Ia exéesis?

, frente
sisteméitico implica un ponderable incremento te6r :
cién no ya sobre las palabras aisladas

duccién de sentido en funcién de la coherencia de este len-
jo de: un_conjunt ivo més extenso. Las

rpretacion reposa en su consistencia o
Talta de contradiccion dzn(m del si
v recbe Thering s ol coneepto

Caninsc el sk Savigny, como romanista parte, e un (o
mento del jurisconsulto Celso donde éste afirma que:

Lo Intepraacion Judc, ONAM Mesic,
1077 Mv"m o3k pensa on o pasade miics l ticar st conc
s s T S o
oo achus, Tan narmas que sacionen cases futaros] deban sar
o que
el pusada mitio quis o1 Togelador orignari, oo

obmon s ‘qu. b o podes o 1a ab Do st a
T e i vl 1 Loy, Aol P B
Riren, 1971
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incoaveniente —contrarlo a derecho— dictaminar
T propindo solaments

ta jurisprudenci
Admitir este plus sistematico, a que alude Vernengo, es

ficas. Pero cualquiera que fuere la pertinencia de acept
este concepto de totalidad, es evidente que en la concepeién
e sistema que trabaja Savigny —y que, en e aspecta

vigny
eredard nuestro siglo— resultaba un lugar comiin expresar
en el pensamiento soctal que el todo dice ms que 1a suma de
las partes.

‘Savigny se refiere a esto asf: “Todas las instituciones ju-
ridicas estén unidas en un sistema, y s6lo en el conjunto
enorme de ese sistema [es don

una relacin juridica paricular  aslada, y ol sistema del
ere ivo de una nacion,

‘mente en las dimensiones, puesto que no difieren por su esen-
S0 o experenca ctpiboal e Lova conscimienta dea
. 36 una relacion juridica particolan o el oro (i e

Sitache posins do aa nasin) o coomidlmente o s
De estos textos de Savigny se desprenden las siguientes
consecuencias: ) que la escuela exegética se aba al
considerar que la interpretacién recaia en lo sustanci
las palabras de la ley y no sobre la Lex tola y, b) que valvia a
errar al desconsiderar la relacion de la ley con las ins
ciones juridicas mas globales y, en definitiva, con todo el

eston textos perniten presuponer que no
bhay slgo aal com I interpretacion o ol conaemiento
aisladas, sino unicam

Aot of sistoma caraceria 1 oalidad caglobante 7 8
tda como mecanismo dador de sentido a cada una de s
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tes. Esta caracteristica no implica postular la verdad de sis-
tema como una verdad inductiva que procediese por generali.

ca de o particular a lo general, o como una verdad deductiva
tambitn tradiconal que, pr ol procedimienty imvers, des
cendiese a lo particular desde un principio ubicado a

El mantenimiento de la estructura deductiva de la cien-
gmética no implics el mantenimiento de ningin postu-
lado de evidencia. Mantener el postulado de evidencia era

que, como antes dijéramos, en la dogmtica los dogm
Bortas creadas y no principios o conceptos jusnaturalstas.
dea de un sistema con una plataforma especulativa po-

inferibles, o sea, todas aquellas, no contradictorias, comps
bles con la base dogmat te establecida.

126, anade Ve rpretacién sis-

temiitica’ es aquella en que la interpretacién de una norma, o

junto de enunciados légicamente

Juridi
Foneepeetacdn £ sckyidad d exvace consesucneis 1ol
ciertas normas dadas del material dogmiticamente

8

formalmente deducible. Para que una norma aislada tenga

tido, se requers, togin Savigny, aue sea compatile y

las

o, pr Io men, compatible con el pensamiento del lgis-
lador’ (Gedanke)".

T lecturn. que Vernengo propone del concepto de sste-
ma do Savigny problematiza o pentamients sisemitico B
efecto, en la tltima parte del pérrafo transcripto se asevera
e para que una norma aislada tenga sentido se requiere,
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como condicién minima, que sea compatible con “el pensa-
‘miento del legisla
i esta lectura fuese correcta —y o hay razn para no
tenerla por tal— apareceria en la “interpretacin sistemdt
o un problem semeanie al dela inclusion on 1 exege
de 1a formula “espirita de 1a ley” al lado de las operacion
eramavicals y logicas: o
S6lo se debi
' escuela exegétia. El inico eferente que se encontra:
b para “espiri de I3 e, en esa escuel, staba dado por
12 nteniondellgila
mods I nesion de “pensamiento dol logila-
dor™ on o maeve ipe G6 “mterpretation sitematica” acerca
ria bastante ambas modalidades hermenéuticas, hasta un
grado que, probablemente, no aceptarian reconocer los par-
tidarios de cada una de ellas por su la
regunta crucial seria la siguiente: qué quiere, en

t6rico, sino la voluntad

ularia una operacién
r el sistema juridi

{uaa de parimetco empual oo, 72 e emontdndoss

aia presunta voluntad de] legelad

ncrmnnnr el sentido de la ley y caucionar deade all 13 & ..m.r
in de los casos futuros. El recurso a Ia “voluntad del e
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lador” entrara en un montaje ideol6gico porque importarfa
recurrir a una entidad construida socialmente para fines que

ey sanderia s asegorar 13 injalan de 1 lev 8 scral:
dad'del orden Jurigico, s In inmovilidad Juridica, reduciendo
o cambios i minimo posible como consecuencia de suponer-
o el po ol pesao

A, por ejemplo, waa interpreacion referida al C
Civi, ‘qué apelara 3 1a voluntad del legisiador, implicaria

apelar a una enidag flosia,a valonté général, I yolun:
tad scureciendo y disimulando el verdadero
recursoala veluntad del Emperadar, o sea a Ia voluntad del

poder pol
Ehe andliss ex splcable, for, completo, a la fermula
“pensamiento de legistador” atribuida  Savign
formula voluptad del eginder o C\lplqmeu otra de
la misma familia —intencion del legislador, ‘pensamiento
del lldnf “espiitu del. legislador, Volkgtist_ nomina
da por Vernengo mito e origen, y por Francois Ost, entre
ot com, mito, del legislader Fational, tiens un claro uso
ideoligicn, entendiéndoss por deolgicns aquelos enunciados
que se consideran como propios de un campo
cvando en reaidad encusatran su origen v articalacion on
Gtros campos istintos, dbedeciendo su. transporte, en gene.
nl al Gbyeivo de lograr determinados o zodals. Por
mplo, enunciados religiosos, morales,
orden, ue seintenian hacer vler comd Genti
rementar su presigo, cohosionar determinadas soluciones Y
Tdrar certas et
Vieos ausgue su funcitn ideldgics no vara en
esencia, estos enunciados, més que mitos d
elidad, mecaniomos 4o 1p0 que e 1a.Fr eninistheori se
conocen como ficciones el “como si". Se trata de fcciones

* Branis O, intrpretaonloue e cymaigue ot e gt
It do rationalité dy wr”, an Lintérpretation en Droit.

Plertreimr, Facatés Unwerstaries SamLovi, Broxelis, 1978,
piga 97184
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fundadoras, o que activan la apertura de un
marco de produccitn -r:umenu iva y de soluciones concep-
tuale o e iacriben e el

s Focsmns, eays s desarells ol neckantiano
Hans Vaihinger en Die Philosophie des ‘als ob',

st o un campo de objtos dl conocimlent 3. g oto,
conservan una funcién de legitimacién politica y juridica.
o 1o pliice, un iemplo destacods de i
anen es el phcs 300 oxainnade por Thomes Hotoes en o
Leviathan. En lo uridico, la nocién de Norma Basica de Han:
Kelsen.

No hay en la realidad histérica, ni on la documentacion
empircn “huellas que acrediten 1a exist

Al proponerlo, Hobbes no alude a nir
pero si queremos entender en qué o
soberanii tadas del me

ranios fragmer
Estado abanlt, do peder 3 admiisr
universaliza en realidad con Ia categoria o8 bombres’, a los
sefores feudales, los hombres de la guerra o bellatores) hu-
biesen l\ucnplm pacto cediends Ta-casi totalidad de s
poder al més poderoso entre ellos, el Rey absoluto. Esto, a fin
de evitar desmnrse e la guerre de unos e ros y con la
sola condicion de que el beneficiario de la cesién garantizare
T2 paz » Ia armonia entre todos.
o Tampocs exite en o realdad juidica una grand norm,
rior a la cabeza del sistema juridico de la
] d?znd: T yalidez d I consttucion histrica y e resto
del edificio juridico. Pero, nos dice Kelsen, si queremos enten-
der la estructura de este edificio y el modo de creacién de las
normas, los cientificos del derecho deben presuponer (voraus.
setzen) Ia existencia de esa norma superior que es un acto

) concepto de ficianas an o derecho, Enriqus Eduardo Mari
Pricanalivis, Hachetta, Buenos Aires, 1987, Aqul 56

e Norma Bisicn, o conideréndol
s o o i n et s s Resoha 4o corms o dn
Hans Vaihr
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ouatad Gingido o sea aetua ‘como s es8 norma expresara
a voluntad
Doy otro mecaniamo sonstituyen cateorias del cono-
cimiento, nos permiten conocer el régimen do la soberanfa
absoluta y ¢l régimen juridico y, al mismo tiempo, operan

politico vigente n |2 edad moderna en el caso de Hobbes, y
de la validez del sistema juridico en el caso de Kelsen. Cum-
pln, pues Ia doble funcién de  conocimiento  lgitimacin, o
e, funcidn goseolgica y po

cto de interpretacién apelan

ala volomind de] egislador o fienen en mente, en rigoy, un
n el remoto y mitico pasado, un

do i illo tomy ue tratan et de
ticiamente su acto interpretativo con una_supues-
ta voluntad del legislador concreto que dict6 la norma bajo su

ucen, de esta manera, una interpretacién en el inte-

ecanomo fietict: devdan como s vluntad del

Ieglador empirics s real dado estuiese implictay efioda
el lecvura que elio, Ios juristas, formolan de a le

o e e, . Ao lade & u hchi del paaade, paro

20 a un pasado remoto que se evapora y diluye en los tiem-

o, sine 3 un pasado puntal, aque en que un atolgilati

sible, en ot perspeciva, onetic tambifn 2 eeta
ficcién como emplazada en ¢l futuro y no ya en el pasado.
o e 0 e o i e s Lieas repuiadoras
Kantianas Yoluntad el logialador” cumplii o, et st

ceptualizado por Savigny, Lo voluntad del legislador no
et real de In voluniad empirica de
emtads soncrts w el et de un legislador de

Thomas Hobbes, Leviathan, cit, Tnt. Frangois Tricaud, Siey,
Parie, 1971
% Francois Ost,op. cit.

9.
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origen cuyas brumas se han dispersado va en el devenir de
ioa Gerapos, ni ol eferente fcico de un legslador al que se
tiene ‘como si fuese el legislador historico que sancions la ley

« rpreta. Esta formula interpela, en cam-
bio, a una categoria filoséfica normativa extras tica. Se
trata de una categoria ajena a la experiencia y

suelo juridico perceptivo, que se instala ms all4 del sistema
to.

Flor pero listo para todo servicio en 10 interior: todos y cada
ino de los actos interpretativos e las leyes que forman el
gurados en su correccion y
referente o metaideal. En
cepeion s voluniad 4 Togiador s a
pera masstra extrasstemdtica de cohesion y validez do
Interpretaciones legales intrasistemaii
bien, cualquiera que fuese doptads
para identibear of modus tetrico de la formula ‘a voluntad
del legislador” ya sea que se la conciba como un mito de ori-
gen (Vernengo) o como una ficcion del ‘como 87 (segin Io pro-
pongo). o com una Idea rogladora,es siempre prosente
el espeifico écnicouridico  poliico-declopicn, de
Jusiicacion y res ingbioio b metasistongies 46
Plewo de interpretaciones e Ia oy

'Onos

Aclarado este papel de la voluntad del legislador en la
ocién de sistema de Savigny (y en cualquier otro lugas
que la ormla, o alguna oira expresi
ente equivalente, aparezca) es bueno precisar ahora
Tas afimdades 3 1 dfercnciag que I oncepeion sstematica
e Swvigny mantiene con la escucla exegética, Dand por
descontado, ciertamente, el lucro te6rico que representa la

s pal a ey, o ya en las leyes ais-
e s o oo st o

En orden a las afindades, la pnnupll que se detecta
entre todas entes de los siglos XVItl y X0x (la dog-
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primer Thering y la
artonm e anbepent por un lado y, po el otrs, la
exégesis), es que todas parten de la ides for peaitiva
como un elemento sagrado.
todas ellas, el derecho es derecho positivo, y las
leyes Grdenes, mandistos del legisiador a travée del Cual se
expresa el Estado, destinados a obtener respuestas que la
ciedad de que se trate considera deseables, con el procedi.
‘miento especifico de imputar o enlazar una sancién a la con-
ducta contraria.
Alestudiar I relacitn entre ol paradigma dogmatico la
cinda del derecho o jurisprudencia, Enrique Zuleta Pucei

ort érica esta Cuestion, comenzando por
recordar la opinién del propio Thering al respecto: “El derecho
s legislacién, mandato positivo, asisti-
do por la presencia coactiva del Estado. ‘La construccién doc.
trinal —escribe debe aplicarse directamente al
cho_positi glas positivas son los tnicos.
puntos de la linea, la construccién debe respetar el contenido
ara co rtad en cuanto a las fo
‘ment as de Winscheid, sin duda una de las

obras mis significativas del epirtn intifio de la dogmatl
comienza con una definicién def derecho s
fey: ey esIa declracion emanada del Estado on o sentido
e que alguna cosa erd deecho’ Décadas anies, rases
bres do Ios particarios de 1a exégesis afirmaban igu
rotunda fe en una idea bésicamente legalista del derecho™.

T e Ty
Do, Biones s Digecho Reunidas S A Vo, 1001 et
Toora- el De iim Criica, Depalma, Buenss Aree,

1987,
e g v e i
o précticon, culminantss

s que
o oo sbarcan i o

tan' m.,.m ool ensdad i f i B drehe
i o intns s¢ encuentran en

‘hiirachin au
as i

e Pocete nosbals et oo T 2o G

deade modemmes corientes conceptules
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Una segunda linea de afinidades se desarrolla alrededor
del valor soguridad en e derecho, el que es compartido par
as las corrientes, aungue se modifiquen las modalidades

e e uria. Asi, la_exégesis cree preservar e
Valor haciendo depender 1a interpretacin, ante todo, de la
subsuncién I6gico-gramatical 0s concretos en el orde-

Damiento legislativo, bisicamente en las palabras de Ia ley.
Mientras que, en el paso del conceptualismo a la dogmatica,
Savigny percibe la seguridad en Ia interpretacion centrads
e itiona.
Demos el turno, ahora, a las diferencias.
a de neto corte politico ya fue puntualizada y no
remon or by st e ok 2a . ianis o esuea

Ia exégesis, observi fase iluminista, y el
la revolucién demoerético-liberal, aunque positivi-
zada , la jurisprudencia cef
sobre todo la escuela de Savigny resultan proclives a posicio-
p conservadoras, y suponen un momento de
cion nacionl, 7 ant-uminisa politica,
ta distinci6n a grandes del pensamiento francés y del

pensamiento o lemin de |.  época, o va s, efrenis scond-
(y también en Inglaterra) el feu.

il sribe rehutan 3 ea Antevste omands . ad
con, unitara y concentzacion de a3 riquezas en 1as
randes ciudades, gran cantidad G privlgios y derchos
estatutarios eran, en cambio, conservados todavia por la no-
beza feudal on una Alemania dividida y compartimentada en
regiones, marcas tarifas proteccionistas pru-
Sanas y la creacigndol Zallveren irtaban d cuigenar un
cuerpo segmentado en las Lander, y fueron los elementos
incipentes detinados a compenar 13 debiidad polfca, v 3
unificar més tarde, or del estado prusiano, los intereses

por ende liberal, fue casi imperceptible con predominio
el despotismo y o slllzmn feudal. Y en los estados agrarios
Baden, Wi %, Hosse y Hannover convergia una peoe-
acin francesa de mds pest, una base socil pacs profunda v,
como resaltado pavtado, un Lberalismo més moderado.
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Otro importante punto distintivo atarie al quehacer de la
ciencin. La oxégess pare delale, de lo extas por eniances
e recepcionados n cidgi. La Berrifuricpriden:
o o el conpn oo Saigay:ao 1o
auese traduce en lsitem
s corrimiento en Sa-
vy, el et pokhes on B qoe vhncs ienapanents
en la polémica con Thibaut) al elemento téenico. La exégesis
deposita s inerés en el cigo com instruments pragmilics-
revolucionario y como modo de control soci cion
revalegents e os comceptusloras 4o Savigny ve s Tcacn
en cambio, en lo técnico, en lo metodologico y en la construc.

Savigny, en este corrimiento de la politi-
dogmdtica juridica va a tegirse con otras
coloraciones. Lo esencial de los nuevos colores no recaers,
igny sino en cabeza de Th
to: el Wendepunkt, el viraje bisico de la escuela
dogmatica es un producto facturado por Therin
e trata de un viraje —de lo conceptual a posiciones
sociolégicas y realistas, usando_este dltimo término con el
tido téenico que tiene en el derecho— de naturaleza sim-
ple, sino compleja, sometida a una gradual evolucida, ¥ sin
éxito completo enla tare
En la sucesién de los cambios, ninguno de los distintos
hits por Ios que atravesara ol pensamiento de Inering im-
plict un apartamiento, por su parte, de la historicidad come

to.ya lo puntualizamos oportunamente, pero vale la

sivos, la categorfa de historici iversas modalidades
ulativas que més adelapte desarrollaremos, obtuvo re
sultados y productos te6ricos de distinto tono y fact

ungue con tintes impregados de componentes organicistas
Bl del Thering madura se acech, en cambic, mucho ods,
ograma de una sociologia juridi o cruzada por una
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determinada metafisica residual en su pensamiento, ala que,
por ahora, s6lo aludimos.

Prueba de lo primero es posible encontrar retrocediendo
a algunos fragmentos del “Metodo de la exposicion histérica
del derecho”, donde Ia idea de este Gltimo s expresada como

el conjunto de disposiciones originadas en el
Samiento del legistadors.

Mitod de nposiin i dl derahe s I scci 1 41
i de T Lo Do cuya raduccion casellans fue ed-

i o it & \. nml. e 4.1 mm‘ erine o Pt
Jurdica y Socil dir

. 1546,
e, B un

' produce aquf au citce a 1a veluntad, n cuants puede

e severds con o xpresae Isaposicones deTherng n o Apénice

hreofdeech i ]G ety 0 e 4 e e
3 W

en el dnimo da i do un lector ¢Ee cirto o Tormul
i Tan- bt srter vt mr.m.u. X o .a..«mv
it peligro as menot on Ins
e i
a quel
pudira produci un corficta con o derecho, ta como Wve ohi
eno reliad'y s amente <n < sentmiento, este i
i

spoys ro, Mering vulve a

anslogta con o lengunie
Lus regis tramaticlo erinees oo potodicen Tees 1 von e
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breve fra la historia no aparece como
envoltura de los intereies sociales raduckdos on mormss
cas, concepto que recién va a tener presencia en el tltimo

volumen de su Espiritu del Derecho Romano. Tampoeo apa-
rece como la envoltura de una corteza racional, llamada dere-
choy emanada de la voluntad estats
ahistora, e rigor, o emvolura de 1o orgénico, del
lo, de los impulsos de la vida que subyacen
reccion 1t vu]\mud legislativa; es envoltura de las vicisi-
s Gl pueblo, Como todo organismo. el derech as conce-
? aad s cidecad e e panie da o
anatémico y fisiolégico. El primero, interpela  su estructura;
el segundo, a sus funciones.

Como estructura, el derecho es un organismo compuesto
de diversas partes que, cuanto mds nobles  delicadas, més
se mlml’udmnﬁn el exterior y més tarda el hombre en tomar

tas partes, lo que el espiritu capta en primer lugar,
son o repia el Gerchor e (e 2o et on roas
poraque o repite, constantémente y se suceds. De esta tan
Fobituades & veria, no nos preguntarmos hasta qué punto s

ity asdorial ooy nectai,

on mis e puntos colminantes y exer:

nos 4l deroch: Pera ate, n agota en las reg
enintensidad ni en extension.

se necesita el concurso de

3 entonces hallar en ella su objeto
uni, ool comolos mdsulos o !a' huesos”.

e, de qgmpéos, " g g, by, gc:unei Y n;el.!l«r

ras propias de un 2 organicista, que contab con
2 ra redio :::\mnd:‘lnenn Bleado por hom.
lésofos it

soportes doctrinarios en I
mos de legitimacion de la sociedad y el derecho. Lo mejor de
en ‘su uso préctico en la lucha entre el

arte do las abstracciones gramaticl

lengus en e o e @
st doarr
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Bapado y el poder temporal, fue dado, Io sabemas, por Jusn
de Sali

sbury en l Polcratics, pero conts también con textos
cltsieos gel Dante, de Nicolds de Cusa, de G
e Hipona, do Tomés de Aguino, de os
glnndm—es de Bolonia y més recientemente del Carden:
Fiear de Lubac con Corpus Mysticum
Pero en Ihering el organicismo se traduce en una nocidn
pecaliar on donde 1 historia también es envaltura dol con

, como lo dejs-
iar del producty nterne y
ordenado de la historia. La historia, en efecto, también en-

este espiritu ta en parte en el legislador con
sus reglas de derecho y, en parte, quedan latentes, es algo
que se compadece o concilia, al menos, con una version en la
cual la fluidez y los cambios de la vida se reflejan en una his-
to

que van fluyendo, aunque, por consumados, se los tenga por
Tcontroveriiles

Pero que también la historia envuelva a la noci6n de sis-
tema, un todo abstracto, una estructura donde lo
nanta es lo sincrénico, el juego formal de
todo, y no bésicamente lo diacrénico y evolutivo, es algo que
se presta a dificultades metodolgicas.

En Ihering estas dificultades no pasan por un desajuste
entre lo sincr6nico inerte y lo diacrénico evolutivo ¢ histérico,
categorias del estructuralismo contempordneo que no eran
propias al desarrollo de las disciplinas en su época.

conocer su conexién sistemitica —lo que es el caso para cual-

15 duan do Solsury, Pl Bators Nadral, Modrid, 198
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qir bt de ntendimiento-—sing como un arden no “art-

fcialmente” aplicado sino deducido del fondo mismo del obje-

o esi objeto o ol cimalo de experiencias quecncerra una

importancia prctica més intensa que las reglas usuales.
Fara 61, 1 orden artifcialmente apicads engendra una

condicién extrasa al objeto “en la que se le puede e

iolencis es una red que s¢ puede arojer lo ml|sm;: sobre

ue facilit
Tigencia de la estructura del objeto individual. Quien dice sis
tema dice ordenacién interna de la cosa misma. Todo sistema

terna
es, pues, perfectamente individual, y cada derecho tiene su
sitema propo que n0 conviene a los otros”.

nos quiers adverti Thering en una palabra, es
que 53 modelo de structura o es un modelo puroy abstrac
v un modelo de relaciones formales aplicables a cualquier

operindose por e infervencion un transformaci interna
delas egiasde der
ce Thering, completands los trabajos
2 decrlo nolo Tace
entre los cua-
Jet o resulia Secundario 1a confusion ; a cioncia dog-

el

bien Thring confunde  asiil a idea conIa o
ocimiento con el objeto

ena con las propiedades oe 1 que T
Io conceptual con la realidad, a la manera




8 LoccioNes ¥ ExsAY0S

el iealismo flseics. O bien, presupone gue e ltema &
un si ejo de las cosas, o sea que entre el sistema
ey \ml pare,  la vida y las costumbres dl pucble,
por Ia otra, no hay més que una mera relacién espec
B eseniaive, eliaands ast 4 Ia nocon do sistema, oda
actividad constructi

duda, a la base de estas dificultades metodologicas,

tosistematizarfa per se antes de

cuenta— percibe en esta ten-

sistema, y a fundamentar su propia sistemdtica a partir del

Ep esto Iering habriatendido a un concepto de derecho
¢omo fuerzainmanente a I soiedad. Toda I cave do o e
bajo se afirmaria en el paso del concepto analitico de sistema

En qué consiste, conviene precisar, el concepto analitico
de sistema. De acuerdo con esta perspectiva analitica el sis-
tema jridics, como poia ocuri ambién con cualquie oo
sistema conceptual, por ejemplo el de la fisica, es un sistema
de Conceptos 3 relaciones entr los conceptos qoe on conjuato

el sentido técnico del término.




DOSSIER:FILOSOFIA DEL DERECHO 39

Cada clements de sistema (cadn concepto) es o que es en

las relaciones que el sistema en s mismo como un
o ntitge. sre 1 s-ous oves amamton s o
de su particular posicién en el interior del sistema. “Esta
posicién determina asi lo que podemos llamar el componente
sistémico del significado del concepto en cuesti6n. Este com-

caciones y el concepto adauiere nuevos aspec-
tos del significado sistémico’

in este concepto analitico es fundamental el autodesa-
rrollo del sistema. Analticamente el sistema es un régimen de

de factores externos.
Ahora bien, en el paso de este concepto analitico al con-

e o S o Direers Romano! sanque apareoe
en'el ditimo capibulo de u lbro

¥ este papeldestacado procede de que ol concepto d in
tert,primr bocet do un peri] seilogico —concepl desa-
rollido por la urcprudentia de intercses —, se aiza contra

e pretoris 14 ans isoecon conceptoal uténoma sobre
cuesionejuriias relizac sl en e ol cnocmien-
o, comolo ex;

Pero ol concapo do nters,po relevants que fuese soio
egicumene on o v, s poe lcinaar para la complta
mudanza del conceplo analiico en el social,

Ty ambigiedad del ohjeto historicista  por
Jus rencionts del pustlo eomratoras soie ds s regon
Juridicas segtn Iheri

et Cap.
socedad
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(Bs eto qizd o que has plantea & Lubmans, cbrando
Socislogo, una serie de interrogantes y dudas: “La cues-
ion e Tatugo de In dogmatica juridica ha de formularse con

In correspondiente compljdad. Suena as: e puede 8o debe

mantener 3 desareolns como.aivel de refexion de derech

este nivel de o

pesar de la gran alteracién

permite el nimero de conexiones del derecho con

Social en rapido cambic? S¢

tuales, garantiz

enl plano mis concreto de la produccién y del caml
Jjuridicos? jmpide |

dngmnnm;u ridica
tan fluctuante? gla dogmética serd capaz, debido a su po-
tencil do abstraccin, de desarroliar una fexibilidad que an-
Heipe y comprenda también 10s eambios juridicos? Finalmente
ipodria la produccién de normas juridicas, aun excluyendo por

detal forma que Ia autonomia delsstema juridico élo s fun”
damente en |a inercia, en la inamovilidad y en la inescrutabili-
dad de s masas de las normas .m0 en \a coachustvidad y els
gancia del argumento dogmatico?™

orn, op. it pig. 113 En cuanto a In ocitn
s B ot e e o Semto S o] Sides s

i de avs ol e ntorts n o e ey d o il
ool 4...<m penal tohen, frente s dgniion i i

oo
e doin-

i i
dony orren o manos pApr e coionar o o coni

nlﬂduh-wnmwn

‘st spuando oI ai dn o buoluta y
s \...m_; nire noconen socildgicn y formaliaos SemAico, a1 10
e sobra socielogt y ormalima.

Emticas o conn ovider




DOSSIER:FILOSOFIA DEL DERECHO. @

Como sociélogo, Lubmann deja abiertas estas pregu
signos de dificultades en la dogmatica que se pmencmn r
Ihering, aunque sin mengua de sus méritos, ya iniciales, en
su proyectada firo e Io analitico conceptaal a 1o social

oo sino de I cins les puode verse también an Lubmann,
Docctbegriy s’ Syenrasonaiign Somae Toschenbonn 2
Pk 1073, Elwmmh e it obra e Sobre s Funcion de os P
o s Sitemas Soc
Lihmann comiena a e en o ca. 1 "L acin y 1o e

Bl squera Madion i oo d-wnpuﬁn de la aceibn reconacds,

representaciones centficas. Y, sin ombargo, 1 .
o e verdad G et rtrprtacin de 1 e s e
mpe o

hmann vésse también o ensayo “Funcién y causlidad" inclu
dnen Tty oo or Bovaos s 97

Sordar . crsin 1o

e e
chusa Todo procso e or dividida

como barrvado on diancie infiritar. En st porpecive | |. imerpre.
taién antel

jipararee con Js criica de 1a causabidad como ategoria de)
Eonocimn s sntinomia anta 1 invesigacén

cha crfic, por of contrario

n caso e aplicacion de orden unciona”.
Sobr I picida do crdia do I categort de s como conepss
I s s ensaye

¥ Teorfa do Sistemas’, agrogado s misma volumen.



