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EL POSITIVISMO JURIDICO COMO PARADIGMA DE PENSAMIENTO

(A PROPOSITO DE RUDOLF VON JHERING )"

Luis Lloredo Alix
Universidad Carlos Il de Madrid

La historia del concepto de paradigma es tan leogao el origen etimolégico del
vocablo. De acuerdo con €hilosophisches Worterbuch der Philosophiebemos
retrotraernos hasta Platén para documentar ladi@ye filoséfica de la expresidnEn
griego clasico y en el uso comun del término, ahoseen el castellano actual, un
paradigma es una especie de modelo, patrén o grguEste significado primario de la
palabra también es el que encontramos en Plat@inS®i célebre teoria de las ideas,
en efecto, los paradigmas vendrian a ser aqueltagaé originarias que constituyen la
esencia de lo real. Todas las cosas de este mdeside los objetos animados hasta los
inanimados, desde lo mas pequefio hasta lo masegramderian otra cosa que copias 0
remedos de esas formas puras y primigenias. Enittkedi meras derivaciones de los
paradigmas, burdas apariencias de la realidadidojet

La historia ulterior de este concepto no puedefig@se aqui, porque seria prolijo e
innecesario para nuestro tema. No obstante, si sefiimdar que la idea de paradigma
terminaria recalando en el pensamiento del grant@syg naturalista Georg Christoph
Lichtenberg (1742-1799), que la utilizaria por pimvez en el marco de la filosofia de
la ciencia. De esta fuente provendria el uso quetaréle se encontrara en la obra del
segundo Wittgenstein, con quien asistimos a unsasleetapas mas sefieras de este
recorrido histéricd Es en su pensamiento donde este concepto cordemzabrar los
rasgos mas caracteristicos a efectos de estaiga@én. De acuerdo con el vienés, los
paradigmas vienen a ser patrones epistemoldgicespgumiten a una comunidad la
comprension reciproca y una actividad compartida pteno significado para los

miembros del grupo. Se trataria de presupuestogjrios de reglas y de practicas que

Y Este documento ha sido utilizado como materiairaleajo para eSeminario de Tesidel Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la tdidae Carlos 11l de Madrid (marzo de 2010). Es
parte de un proyecto mas amplio sobre el positiwigmidico en Rudolf von Jhering. El autor formatpa
del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo Ide derechos”. CSD2008-00007 y del proyecto
“Historia de los derechos humanos”, del Ministet@éCiencia e Innovacion.

! Vid. RENTSCH, Thomas, “Paradigma”, en AA. V\Historisches Worterbuch der Philosophid. 7,
cit., pp. 74-82.

2Vid. JANIK, Allan y TOULMIN, Stephenl.a Viena de Wittgensteitrad. de Ignacio Gémez de Liafio,
Taurus, Madrid, 2001, p. 222.



se sitlan con caracter previo a toda experiencigon algo que se pueda representar,
sino que ellos mismos son “el modo de represent&tio

Este es ya un sentido parecido al que encontramdes teoria de los paradigmas
cientificos de Thomas S. Kuhn, una aportacion cuéehminado por revolucionar la
filosofia de la ciencia y que ha calado de form@aexdinaria en una gran cantidad de
esferas de conocimiento. De acuerdo con el prasitinionio del filésofo e historiador
estadounidense, su uso del concepto de paradigmea derivaba de Lichtenberg o de
Wittgenstein. Tan s6lo mas tarde supo del emple® aguellos habian hecho del
término. Del primero de ellos no sabia casi nade fe sorprendié no haber reparado
él mismo en la versién de esta nocién en Wittgémsteo obstante la independencia de
su hallazgo, como tantas veces ocurre en la hastieria cultura y el pensamiento, no es
descartable que Kuhn bebiera inconscientementendmarco intelectual proclive a
acufiar y desarrollar semejante idea filosoficahBeho, ladnvestigaciones filosoficas
de Wittgenstein si aparecen citadasLenestructura de las revoluciones cientificas
aunque no con motivo de la definicién de paradigma

Fuera como fuera la gestaciéon del concepto, elqusovenimos haciendo aqui
tiene mucho que ver con el que difundio este fildst® la ciencia. Por eso, el objetivo
de este epigrafe es examinar la anterior arguméntaobre el positivismo desde un
prisma algo mas riguroso que el que se ha estadejamalo hasta ahora. Trataremos de
exponer el planteamiento de Kuhn, para poder ardbztematica de este capitulo a la
luz del andamiaje que nos presta su teoria. Desiglrs el trabajo en tres etapas. En
primer lugar, se describira la teoria de Kuhn tabgno fue propuesta para la historia de
las ciencias naturales (81). En segundo lugar, xseni@ara la posibilidad de su
aplicaciéon a la historia de las ciencias socialetelypensamiento filosofico (82). En
tercer y ultimo lugar, se abordara la problematiea positivismo juridico desde el
punto de vista de los paradigmas en sentido kubniddesde este enfoque,
concluiremos el capitulo con una reflexion sobreietlamental puesto de Jhering en el

seno de este paradigma (83).

® WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigaciones filoséficastrad. de Alfonso Garcia Suarez y Ulises
Moulins, Critica, Barcelona, 2004, p. 71.

* Vid. KUHN, Thomas S., “Una conversacién con ThorBaKuhn”, entrevista realizada por Aristides
Baltas, Kostas Gavroglu y Vassili Kindi, en IBl,camino desde la estructura. Ensayos filosofic®s0-
1993 con una entrevista autobiografijceomp. por James Conant y John Haugeland, trad\nttEnio
Beltran y José Romo, Paidés, Barcelona, 2001, p. 34

® KUHN, Thomas S.La estructura de las revoluciones cientifi§2862], trad. de Agustin Contin, Fondo
de Cultura Econémica, Madrid, 2001, pp. 82-83.



1. Los paradigmas cientificos segun Thomas S. Kuhn

En 1962, Thomas S. Kuhn publicaba un libro coritela deLa estructura de las
revoluciones cientificasSe trataba de una contribucion al estudio dekrievde la
ciencia, que en lo sucesivo daria un vuelco a raiéstma de concebir su desarrollo y
el trabajo de los que se dedican a ella. La vis#xdticional de ambas cosas, con matices
y precisiones para cada época, sostenia que lacgwoldel conocimiento se asemejaba
a la de un crecimientbneal, gradual y acumulativo Segun esto, los cientificos no
hacian sino superponer nuevos descubrimientosemdiones a los logros ya asentados
por sus predecesores, de manera que se avanzaitantemente en una linea de
perpetua perfectibilidad, en un camino que cadangz iria aproximando mas a la
verdad. Frente a esta presentacion de las cosdm piwpuso que el conocimiento
cientifico avanzaba mas bien a saltos, a base wdbrgs entre grandes modelos de
conocimiento: los paradigmas.

De acuerdo con esta concepcion del devenir hist@igntifico, existirian dos
principales modos de desarrollo del conocimients: periodos revolucionarios y los
normales. En aquéllos, se produce una suerte ddimetn epistemologica de gran
magnitud, se sustituyen lgsresupuestosy las practicas tipicas de la comunidad
cientifica, para ser reemplazados por un nuevozimde nociones y fundamentos. En
los periodos normales, en cambio, la investigasi®rdesenvuelve de manera mas o
menos sosegada, ya que el mundo de presupyestmigmaticosse mantiene estable:
una vez asentados estos principios compartidos l&ragiptura revolucionaria, el
conocimiento puede avanzar como en un suave destinen. O dicho de otra forma: a
partir del mundo de nociones y de practicas dedsjbr el paradigma, la investigacion
entra en su faseormal Hasta la llegada de otra crisis y la consiguieetendacion de
principios, los cientificos podrian trabajar sibssaltod

La dinamica de este proceso se basa en el siguredanismo. Durante la fase de
desarrollo normal, los cientificos trabajan al aropde una serie de prenociones y de
practicas compartidas. Las prenociones atafiermeaiteera de concebir la ciencia y su
sentido, el modo de entender qué es lo cientifigoé/lo fantastico, la forma de usar el
lenguaje... Las préacticas compartidas aluden a lopigs comportamientos de la
comunidad de cientificos: cdmo se relacionan uposotros, como entienden que debe

® KUHN, Thomas S.L.a estructura de las revoluciones cientificeis., pp. 33 y ss.



desarrollarse una investigacion y como ésta dedesrmitirse, qué clase de vinculo
mantienen con el poder establecido, etc. Una vezegte mundo de convicciones se
asienta como hegemonico, las aportaciones se s@uerelativa armonia: se proponen
teorias, modelos, experimentos, comprobacionestisationes y perfeccionamientos

del paradigma. Ademas, y sobre todo, se da pie@ageso de especializacion y a una
intensa actividad manualistica: el paradigma pravte redefinicion del mapa de

disciplinas y la necesidad de afirmar publicaméatioctrina.

Este estado de cosas, sin embargo, no suele dufamda perpetua. A partir de un
momento dado, comienzan a surgir descubrimientesigrgencias que no encuentran
acomodo en el paradigma. Es el momento prerrevaiadid, en el que se comienzan a
acumular mas y mas excepciones al modelo teérmmup tal es la Unica salida para
soslayar la perplejidad que provocan las anomaléssubiertas. La misma idea de
anomalia tiene mucho que ver con las fuertes caege@s que acarrea la existencia de
un paradigma: lo que dentro de un paradigma detewiresulta inesperado, puede ser
absolutamente normal, asumible y previsible en atcm de otro distinto. Y a la
inversa: 1o que en éste resulta una anomalia, @seri natural en oftoAsi las cosas,
llega un momento en que el nimero de estas eméagesechace insoportable: la teoria
se complejiza hasta extremos que hacen tambaka&otaicciones mas firmes de los
cientificos. En un principio, se ajustan las catiegodel paradigma hasta lograr encajar
los nuevos fenomenos. En un determinado puntogrsipargo, los sucesivos reajustes
terminan configurando un modelo abigarrado, de qlgasibilidad se empieza a dudar
con seriedad en la comunidad de referencia.

Es entonces cuando se dan las condiciones paesmaplazo del paradigma. Sin
embargo, esto no sucede hasta que no se disponeadalternativa solvente. Segun
Kuhn, en efecto, la existencia de un paradigma resmperativo insoslayable: no
existen interregnos a-paradigmatitoMientras no exista una explicacion convincente
como sustitutivo, los cientificos continuaran pnapanando ajustead hocpara hacer
cuadrar las emergencias andémalas con el modeld goneehan sido formados. De

hecho, es frecuente que la alternativa ya exisdalbastante tiempo atras, pero que no

" KUHN, Thomas S.La estructura de las revoluciones cientificeis., pp. 45y ss. y 212 y ss.

8 La expresion de periodo prerrevolucionario o pigrad prerrevolucionario no es de Kuhn, sino de
Manfred Brocker, quien ha aplicado la metodologiarkana al analisis de la historia conceptual de la
nocién de propiedad privada. Vid. BROCKER, Manfradyeit und Eigentum. Der Paradigmenwechsel

in der neuzeitlichen Eigentumsthegnissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstad?21pp. 24-29.

® KUHN, Thomas S.L.a estructura de las revoluciones cientificeis., pp. 92 y ss.

19 KUHN, Thomas S.L.a estructura de las revoluciones cientificai., pp. 128 y ss.



haya sido aceptada por tradicion o por inercia ig@mnal. Solo en el estadio en que la
crisis es demasiado aguda y nuevas camadas déictenéntran en juego, comienzan a
surgir partidarios del modelo disponible con aor@ad. A partir de ese momento,

tiene lugar un proceso de pugna entre el nuevaantejuo paradigma, una diatriba que
generalmente no se dirime con criterios l6gicogatdad y falsacion, sino a traves de la
persuasion y de argumentos de tipo pragmético

Una vez en disposicion del nuevo paradigma, seugdna vertiginosa carrera en
busqueda de respuestas a los nuevos problemadasuayisu amparo. Es verdad que
con la sustitucion se solucionan muchas anomali@shgbia cosechado el anterior
modelo, pero también es posible que queden inequg algunos fendmenos que si
tenian acogida en el marco precedente. De hechwy eb propio Kuhn ha llegado a
sefialar, la adopcion de un nuevo paradigma siesypene algunos riesgsAsi es
como se vuelve a un periodo de ciencia normal, esgacia consiste en profundizar en
todos los recovecos del nuevo referente. Verifmaes, matices, perfeccionamientos,
ampliaciones, etc., son las tipicas tareas queexapia acometer los cientificos. Es
justo al someterse a una actividad tan exhausgvandanchamiento y comprobacion,
por lo que en un futuro volveran a producirse arltasaEn esta ocasion, sin embargo,
seran otras que no habian podido percibirse cantetior modelo: es s6lo mediante el
contraste con el fondo del paradigma como éstascablieve®.

En relacion con esto ultimo, merece la pena destatalemento adicional de la
teoria de Kuhn. La concepcion tradicional de Ianai habia tendido a percibir la
realidad como un banco de datos inamovible, domrdensontraba todo el material
empirico ya dado. En funcién de este material,clestificos modelaban sus teorias,
gue venian a ser formulaciones capaces de acaggligar la porcion de datos extraida
de ese universo empirico objetivo, estable y detexdo. La propuesta de Kuhn, sin
embargo, desechd esta vision de la realidad. Deadpunto de vista, una de las
consecuencias del paradigma es la misma redefinaib banco de datos: no son los

sucesos Yy los elementos de la experiencia los queven a los cientificos a formular

1 Vid. KUHN, Thomas S., “Consideraciones en tornani criticos”, en ID.,El camino desde la
estructura cit., pp. 187 y ss. Kuhn ha insistido en quedei@n por una nueva teoria no tiene que ver con
criterios irracionales, pero tampoco se trata dprogeso de ponderacion con base en consideraaenes
tipo empirico. Mucho mas importantes son, a suguios factores relacionados con la edad media de
comunidad cientifica, con el contexto politico yciab 0 con la potencialidad persuasiva del nuevo
paradigma propuesto (quiza, incluso, por sus caddid estéticas). La teoria de Paul Feyerabend, mas
radical, ha insistido mucho en este aspecto.

12 KUHN, Thomas S., “Consideraciones en torno a miticos”, cit., pp. 190-192.

13 KUHN, Thomas S.L.a estructura de las revoluciones cientificais., p. 111.



sSus propuestas tedricas en uno u otro sentido,gsiacson los propios paradigmas los
gue disefian su universo experimental. Lo que epamadigma es considerado como
dato empirico, podria resultar absolutamente ivegie en otrd.

Las consecuencias de la teoria kuhniana de losdigaras cientificos y las
mutaciones revolucionarias fueron enormes. Al igna sucedia con los paradigmas
descritos en su modelo, se produjo una cascadaddiica que intenté poner a prueba
la validez de sus tesis filoséficas, o que tratprdundizar en los aspectos oscuros que
dejaba su planteamiento. Por lo que respecta audtstoo, de hecho, fue necesario
reformularse muchas cuestiones problematicas gsmtaiba su forma de concebir la
evolucion de la ciencia. Una de las més peliagfuada del progreso. Si el saber no
avanzaba por mor de un proceso de aproximaciorugradla verdad, ¢ dénde quedaba
entonces la idea del progreso cientifico? Si @lsita entre paradigmas no se producia
mediante perfeccionamiento o acumulacion, sino ameiun cambio en bloque de las
estructuras conceptuales, ¢entonces qué es lo agabg con el trabajo secular de
generaciones de cientificos? ¢ Habia sido todo lde'Ba

Junto al problema del progreso se apifiaron muchés aspectos que parecian
reclamar explicaciones o0 matizaciones significagtiv&En una serie de articulos
compilados en 1970, Kuhn intenté dar respuestgunak de estas cuestiones. Entre los
problemas que él mismo identific6 como mas impaéesrse encontraban el de su
metodologia histérica y socioldgica como caucedegfiara entender el desarrollo de las
ideas cientificas; el de la supuesta irracionalmlael se derivaba de su forma de explicar
la aparicion de las nuevas teorias; el del hipmétlativismo que se decantaba de sus
ideas respecto a los logros de la ciencia y ad#&nale verdad absoluta; y, con especial
relieve para nosotros, el problema relativo a laigv de inconmensurabilidad, un
polémico concepto que habia venido aplicando aeruéncid’.

La inconmensurabilidad fue una idea que Kuhn dtipara describir las relaciones
entre paradigmas, el modo en que puede produeirsenhunicacion desde uno a otro.
En sintesis, se trataba de un concepto acufiado eehicar la sensacion de

incomprension que se produce al contemplar un garadantiguo desde la perspectiva

4 KUHN, Thomas S., “El problema con la filosofia ldeciencia histérica”, en IDEI camino desde la
estructura cit., pp. 133 y ss.

15 El problema del progreso fue percibido por el dfuhn, que dedicé el Gltimo capitulo de su lilaro
desarrollar este aspecto. No obstante su puntdistie favorable a mantener la existencia de unrpeng
a través de las sucesivas revoluciones, la cuesigbnd desatando una intensa polémica. En unaapesd
a su obra de 1969, puede verse la contrarréphicachos criticos. Vid. KUHN, Thomas %a estructura
de las revoluciones cientificasit., pp. 247 y ss 'y 268-319.

® KUHN, Thomas S., “Consideraciones en torno a mit&os”, cit., pp. 151-209.



cientifica en la que se ha sido edudadgl ejemplo ofrecido por él mismo resulta muy
ilustrativo para entenderlo. Dado el universo desppuestos epistemoldgicos, de
practicas y de nociones paradigmaticas en las lgbabéa sido socializado —segun su
propia confesion— experimenté un sentimiento dapesaccion al enfrentarse con la
fisica de Aristoteles: “mientras leia sus escritBgstoteles me parecia no soélo un
ignorante en mecanica, sino ademas un fisico kem#nte malo. En particular, sus
escritos sobre el movimiento me parecian lleno®rdaeres egregios, tanto de légica
como de observacién. Estas conclusiones eran isiveites. Después de todo
Aristételes habia sido el muy admirado codificadieta l6gica antigud®.

Tras esta primera impresion, sigue relatando Kebmenz6 a sentir la sospecha
de que quiz& el problema se hallaba en una incarsigre linglistica, en una posible
divergencia de contextos espacio-temporales quedragel entendimiento reciproco. Y
asi, tras una mayor profundizacién en el lengudj@syecovecos argumentativos del
gran filésofo, logrd hallar la clave que ponia eorée el conglomerado de apreciaciones
de Aristoteles. Ampliando el concepto de movimiemtttual, y extendiéndolo a
procesos como la transicion de la salud a la emf@ach o la transformacion de la
semilla en arbol, todo cobraba un orden repentim.que antes no parecian sino
dislates e ideas peregrinas, ahora encajaba enagnifico modelo que guardaba una
profunda légica interna. Al haber sido formado era disica newtoniana, nos dice
Kuhn, algunos de los conceptos manejados por Agls®no habian podido percibirse
de la forma en que éste los entendia. Y esto, guensuentra dentro del mundo de
presupuestos y nociones mas intimos del paradipat@ia impedido la comprensién

reciproca. Esto es lo que Kuhn denominaba inconmabiidad®.
2. Los paradigmas en la historia del pensamiento fil@gico

Con las anteriores pinceladas, se ha intentadaukg@scel planteamiento de Kuhn
en torno al concepto de paradigma y su importapara explicar la evolucion de las
ciencias naturales. Es verdad que la exposiciomigp@®r mas amplia y que quedan

muchos aspectos por abordar. En los parrafos argsyipor ejemplo, se han indicado

" KUHN, Thomas S.L.a estructura de las revoluciones cientificais., pp. 229 y ss.

8 KUHN, Thomas S., “.Qué son las revoluciones diea?”, en ID.,El camino desde la estructyra
cit., p. 26.

9 KUHN, Thomas S., “,Qué son las revoluciones dieati?”, cit., pp. 26 y ss. Para mas precisiones y
notas criticas sobre la nociéon de inconmensurailidvid. KUHN, Thomas S., “Conmensurabilidad,
comparabilidad y comunicabilidad”, en IIEl camino desde la estructyrait., pp. 47-75.



varios de los aspectos que mas discusion suscit@®ia publicacion de su obra, sobre
los que seria posible explayarse en profundidaomi&sno, hay muchos extremos de su
planteamiento que quizd merecerian algo mas derddsaNo obstante, en esta
investigacion no resultaria pertinente entrar mémdo. La pregunta que ha de hacerse
a continuacion, una vez trazado el esqueleto delgee kuhniano, es si este modelo
también es aplicable a las ciencias sociales. Bicplar, intentara analizarse si resulta
pertinente para la historia del pensamiento filiesof

Ante todo, conviene advertir sobre la posicion deéhiK al respecto. Como él
mismo sefiald en varias ocasiones, su teoria faeladdeomo explicacion del desarrollo
de las ciencias naturales, principalmente de ieafig la quimica. Sin embargo, el éxito
de La estructura de las revoluciones cientifig#ie lugar a la propagacion del modelo
en un gran numero de areas de conocimiento. Enrajepeede decirse que Kuhn no
creia en la existencia de una neta diferencia ¢areiencias naturales y las humanas.
En ese sentido, estaba muy lejos de desear unaaist exclusiva de su teoria al
ambito de las naturales. No obstante, también pangae las ciencias humanas se
hallaban en un estadio de desarrollo distinto alageéllas. En particular, aunque
siempre manifestd muchas dudas al respecto, targdasar que se encontraban todavia
en un periodo pre-paradigmético. Mientras las ¢ennaturales se movian a base de
paradigmas hegemonicos, sus homélogas aun no hairiaaguido funcionar con estos
grandes sistemas de estructurar la investigation

Aunque el punto de vista de Kuhn siempre fue mdtizg respetuoso con la
idiosincrasia de las ciencias humanas, este plameto cuadraba muy bien con un
espiritu bastante generalizado entre muchos dmogihaturales: la creencia de que sus
colegas sociales no habian penetrado aln en la éeamadurez. A modo de réplica
frente a esta irritante conclusion, surgio un delegtistemologico en el seno de estas
ciencias, que tratd6 de buscar la aplicabilidad rdebelo kuhniano a la historia de
disciplinas como la sociologia, la economia o lagbsgia. Los resultados fueron muy
dispares, pero se apunt6 con fuerza la idea dengs®lo era posible la utilizacion de
este modelo, sino que ademas era adecuada pareaexplichos aspectos histéricos y

gnoseologicos de esas materias. Lo Unico que diepiarse era una adaptacion a las

2 KUHN, Thomas S., “Las ciencias naturales y las &nas”, en ID.El camino desde la estructyreit.,

pp. 257-265.

“! para un intenso debate sobre este punto, en elegpene de manifiesto esta actitud tan generalizad
hacia las ciencias humanas, vid. BRICMONT, AlaibBRAYS, RégisA la sombra de la llustracion:
debate entre un filésofo y un cientifi¢ad. de Pablo Hermida Lazcano, Paidés, BarceR@4.



particularidades que entrafiaban. Asi es como suigifoncepto de ciencias multi-
paradigmaticas: frente a los paradigmas hegemotipm®s de las ciencias naturales,
en las humanas solian convivir varias tradiciomegugné’.

Ademas de esta importante precision, se introdojetoos elementos para poder
ajustar el modelo kuhniano a las ciencias socifesentre todos los aspectos que se
pusieron sobre el tapete durante el debate, qelzérthn destacarse cinco de ellos. En
primer lugar, se planted el problema deutabigliedadque podia desatarse al extender
el concepto de paradigma a campos tan pluralessdgundo lugar, se puso de
manifiesto la dificultad que implicaba utilizar idea deinconmensurabilidagara el
mundo de las ciencias humanas. En tercer luggpuse en duda la oportunidad del
concepto deanomaliapara explicar la evolucion de estas ciencias. l&arto lugar, se
trajo a colacion la idea de teansversalidadde paradigmas como posible singularidad
de las disciplinas humanas y sociales. En quinfdtigno lugar, se sugirié la posible
existencia desolapamientosy de sub-paradigmascomo rasgo propio de todas estas
materias. A continuacion, intentaran explicitars®g cinco puntos, sefialando la forma
en que pueden soslayarse las dificultades quesalant

En primer lugar la cuestion de la ambigliedad es constitutivaadgrdpuesta de
Kuhn desde sus origenes, no sélo en lo que atkf¥ecéencias humanas. En un célebre
articulo de 1970, Margaret Masterman pudo distingiiusos diferentes de la nocién
de paradigma en la propia obra de aquél, que ateptéica con gran naturalid&dLa
subsiguiente discusion y el empleo indiscriminadéb cbncepto provocaron que él
mismo tendiera a evitar cada vez mas su uso, emtehdido de que su sistema se
mantenfa sin necesidad de emplearlo de manera tsin@t Pese a todo, la mayoria
de los cientificos sociales y los fildsofos siggensiderando util la nocién, una vez que
se le afiaden algunas matizaciones. En lineas ¢gsiesa suelen distinguir tres formas
de entender lo que es un paradigma: un gran sisterageencias (nivel metafisico), una

matriz disciplinar (nivel socioldgico) o una esgede patron que sirve a los cientificos

2 GOMEZ RODRIGUEZ, Amparo, “T. S. Kuhn y las ciergisociales” Endoxa: Series Filoséficasn®

9, 1997, pp. 139-166. La hibliografia sobre lae@gion del modelo kuhniano a las ciencias sociedes
verdaderamente. Vid. SALCIDIO CANEDO, Patricia yNFES EISENBACH, Carlota, “Hemerografia:
Kuhn y las ciencias socialefRRevista Acta Socioldgica (version electronjaa) 19, enero-abril 1997.

% MASTERMAN, Margaret, “La naturaleza de los paranig”, en AA. VV.,La critica y el desarrollo
del conocimientoed. por Imre Lakatos y Alan Musgrave, trad. denéisco Hernan, Grijalbo, Barcelona,
1975, pp. 159-201; KUHN, Thomas &3 estructura de las revoluciones cientifica., pp. 269 y ss.

24 KUHN, Thomas S., “Las ciencias naturales y las &mas”, cit., p. 263.



para resolver problemas concrétofor lo que respecta a las ciencias humanas, ¢anto
primero como el segundo sentido podrian ser parfeate validos.

En segundo lugartambién el problema de la inconmensurabilidagitia foco de
una dura discusion en el mundo de las cienciagalatu Desde la publicacion de la
obra de Kuhn, los cientificos y los filésofos deciancia se mostraron reacios a aceptar
las consecuencias radicales de semejante condepidea de que los paradigmas no
tenian forma de comunicarse entre si, que se pigrdugpturas en blogue entre una y
otra cosmovision, era algo que resultaba dificihdeptar y que no se ajustaba siempre
a la realidad histérica. Aunque Kuhn nunca pret@midoponer una vision extrema del
concepto, ni tampoco quiso plantear una incomuilidad absoluta entre paradigmas,
lo cierto es que fue retrocediendo en su manem@akentarlo, hasta reducir su alcance
a un problema de inconmensurabilidad linguisticameyde métodos u otros elementos
mas profundos®. En lo que respecta a las ciencias humanas, plemisse otro tanto:
resulta inverosimil admitir una inconmensurabilidathl, pues es evidente que existen
puentes y cauces de comunicacién entre modelogsdaie Asimismo, por lo que
respecta a la historia de la filosofia, es obvie ga suelen producir relaciones entre
paradigmas muy alejados en el tiempo y el esp&ma.todo, también es cierto que en
ocasiones existe un notable grado de incomunicagoe puede explicarse mediante
esa interpretacion flexible de la inconmensuraadid

En tercer lugay se planted el problema de explicar las ciencissamas mediante
el recurso a las anomalias. En estas disciplimasfexto, los procesos revolucionarios
se suelen deber al enfrentamiento entre dos panadiglternativos que sugieren formas
diversas de encarar cuestiones fundamentales,ntm dala aparicibn de emergencias
inexplicada’. Si se quisiera usar la nocién también en eserxieis, entonces seria
necesaria una cierta extension y relajacion detemo. El problema esta en que Kuhn
traz6 un esquema del devenir historico-cientificotanto inmanente: la sucesion de
paradigmas se producia mediante el reconocimieat@rbmalias internas que no
encajaban con el modelo dominante. La posible enitia de elementos externos en el

desencadenamiento de las crisis apenas desempefipbpel en su teoffa Si bien ya

% Vid. GOMEZ RODRIGUEZ, Amparo, “T. S. Kuhn y lascicias sociales”, cit., pp. 142 y ss.

% vid. KUHN, Thomas S., “Conmensurabilidad, compéiaad y comunicabilidad”, cit., pp. 51y ss.

* GOMEZ RODRIGUEZ, Amparo, “T. S. Kuhn y las ciereiociales”, cit., pp. 149 y 153.

% En el prefacio d.a estructura de las revoluciones cientificzasonoci6 esta laguna de su exposicion,
pero no considerd que alterase su planteamientoespecto al problema concreto de las anomalias: “n
he dicho nada, excepto en breves comentarios caliedge sobre el papel desempefado por el progreso
tecnoldgico o por las condiciones externas, sagiaeondmicas e intelectuales, en el desarrollasie
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es dudoso que este enfoque sea valido para lagaseraturales, resulta decididamente
inadecuado para las humanas: los factores policasales o econdmicos son centrales
en la gestacion de nuevos paradigmas para estasidizs.

En cuarto lugar se sugirio la posibilidad de que las ciencias dmews disponian de
paradigmas transversales. Frente al modelo de Kypeno contemplaba la posibilidad
de que éstos recorrieran una pluralidad de diseiplien las ciencias humanas si se
suelen dar estos fendmenos. Es asi como puededwmdil modelo funcionalista, del
estructuralista o del marxista en un gran acervandeitos, desde la sociologia hasta la
lingiistica o la filosofi®. Desde una perspectiva un tanto roma, podria pEnsme
esto es propio de falta de madurez epistemoldgida oontaminaciones ideolégicas.
Sin embargo, es mas probable que sea algo inavigabéstas materias, en tanto que se
ven obligadas a tratar con hechos humanos, sieempreverados de politica y sujetos a
una gran maleabilidad social. Ademas, que estauvessalidad no exista también en las
ciencias naturales es discutible. El conceptceplistemeacufiado por Foucault, que
guarda indudables semejanzas con el paradigma ke, kxtendia el alcance de estas
cosmovisiones epistemoldgicaspistemes a un amplio abanico de disciplinas, desde
las naturales a las humarfade acuerdo con él, existen estructuras de cragmgie
arropan de forma inconsciente a todas las prodoesimtelectuales de una época. En
ese sentido, por lo tanto, se trataria de estagtuoansversales.

En quinto y ultimo lugarse ha sefalado la posibilidad de que existardgpnas
intermedios dentro de un mismo macro-paradigmasd®o es que se dé la coexistencia

de diversos paradigmas en las ciencias socialedggade los multi-paradigmas), sino

ciencias. Sin embargo, no hay que pasar de Copéyrdel calendario para descubrir que las condéson
externas pueden contribuir a transformar una siraptemalia en origen de una crisis aguda” (KUHN,
Thomas S.|La estructura de las revoluciones cientificas., p. 16). Desde el punto de vista que aqui se
esta manejando, por lo que respecta a las ciehciasnas, este aspecto deberia reconsiderarse. Con
respecto a las ciencias naturales, ademas, tambiastante dudoso que pueda prescindirse de ®e pu
de vista politico y social. Vid. BERNAL, John D& ciencia en la historigd?® ed., trad. de Eli de Gortari,
UNAM-Editorial Nueva Imagen, México, 1979, pp. 38-8

2 GOMEZ RODRIGUEZ, Amparo, “T. S. Kuhn y las ciersigociales”, cit., pp. 147 y ss.

%0 WEINERT, Friedel, “Die Arbeit der Geschichte: EWfergleich der Analysemodelle von Kuhn und
Foucault®, Zeitschrift fur allgemeine Wissenschaftstheonel. XIII, n°® 2, 1982, pp. 337-358. Los
paralelismos entre Kuhn y Foucault son sorprendemista en las fechas: en 1961 el francés pulalico |
Historia de la locura en la época clasicamientras quéa estructura de las revoluciones cientificesa

la luz en 1962; en 1969 Foucault dio a la imprém#srqueologia del sabemientras que Kuhn publicaba
en 1970 la famosRosdataa la obra anterior. La analogia conceptual masmpsdeentre los dos tiene
que ver con el hecho de que ambos partian de daddajue existen discontinuidades en el devenir del
conocimiento: frente a la explicacién lineal y aclativa de dicha historia, consideraban que se dan
grandes quiebras entre modelos opuestos. Donde lalllaba deiencianormal Foucault depisteme
donde aquél hablaba devolucién éste deruptura. Ambos, a su vez, son deudores del concepto de
ruptura epistemoldgicapadrinado por Gaston Bachelard y también utilizaatoLouis Althusser.
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que en muchos casos también podria trazarse ureai@sfe arquitectura arborescente
compleja dentro de cada uno de ellos. Es asi cotedlego Hans Kiing, por ejemplo,
ha teorizado la presencia de macro-paradigmas,-pegaodigmas y micro-paradigmas.
De acuerdo con esta concepcion, el transito erdsendgicro-paradigmas diversos no
tendria por qué acarrear la modificacion del grahaideologico y epistemoldgico en
el que se integran (ya sea meso o matr®e trata de una apreciacién de mucha
importancia para nuestra tesis. Asi, por ejemplaivision entre el iuspositivismo del
XIX'y el del XX podria interpretarse como una maansicion entre micro- 0 meso-
paradigmas, y no como la gestacion de un munddeiesiy prenociones radicalmente
novedoso. Del mismo modo, este planteamiento pereplicar la existencia de
solapamientos entre paradigmas: dependiendo deb menvista que se maneje, del
fendmeno intelectual que se desee explicar, padiialarse la divisoria histérica en
uno u otro lugar. Las divergencias de enfoque guswgieran, desde la perspectiva de
los sub-paradigmas, no serian necesariamente iratinies.

Estos son los principales elementos que convedeédstacar para poder promover
una adaptacion de las tesis kuhnianas a las cgeehaimanas. Como se ha pretendido
mostrar, pese a la existencia de algunos aspeaibtematicos a la hora de tratar con
estas disciplinas, no se trata de cuestiones masteaon los pertinentes ajustes y
matizaciones, la teoria de Kuhn gozaria de pletidezaen las llamadas ciencias del
espiritu. De hecho, como hemos querido poner defiesto, algunos de los rasgos que
solemos creer propios de estas materias tambiéaridabpoder extenderse a las
ciencias naturales. La incardinacion de los paradfgyde la fisica o la quimica en su
contexto politico y social, la mitigacion del copteede inconmensurabilidad, la posible
existencia de paradigmas intermedios también eseeb de estas disciplinas, o la
transversalidad de grandes modelos entre ramasfic@s distintas, serian algunos
puntos sobre los que cabria plantearse esa reaflexio

En todo caso, aqui nos interesa centrarnos eridasi@s humanas. Los primeros
intentos de instrumentacion del modelo kuhniandieen en sociologia, psicologia y
economia, tres disciplinas cuyo método se asemejatha las llamadas ciencias puras.
De hecho, el mismo Kuhn pensaba que la psicoloffisegonomia habian entrado ya en
una fase de madurez, en un sentido parecido apodia predicarse de la fisica o la
quimic&? No obstante esta primera traslacion, sus ide@xtsadieron pronto a otras

31 KUNG, HansDas Christentum: Wesen und GeschicRiper Verlag, Miinchen, 2007, p. 125.
32 KUHN, Thomas S., “Las ciencias naturales y las &mas”, cit., p. 264.
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ramas. Un campo especialmente prolifico ha sididedh historia de las instituciones.
Manfred Brocker, por ejemplo, ha usado su metodalgmpra explicar la deriva
histdrica de la nocion de propiedad: el transitiveckateoria de la ocupaciow lateoria
del trabajg como fundamentos tedricos de la propiedad privadahabria cumplido
mediante una modificacién del paradigrh&usebio Fernandez, en otro orden de cosas,
ha empleado el mismo enfoque para estudiar la ededos derechos humanos: frente
a la historiografia que tendia a presentar su neotmcomo el fruto de un desarrollo
aproximativo sostenido, lo cierto es que su emaigetuvo que ver con un profundo
cambio de paradigma cultural e intelectfial

Si el método kuhniano ha sido empleado con éxitdaehistoria de las ideas
cientificas, en la historia de ciencias sociales@ta economia o la psicologia, o en la
historia de las instituciones, ¢por qué no habeiseat Util también en la historia del
pensamiento? Por todo lo argumentado, no séloase die una posibilidad aceptable,
sino de algo bastante conveniente. Hans King ldilizado ya para explicar la historia
del pensamiento teoldgico, introduciendo ademascddsgorias de macro-, micro- y
meso- paradigma. En la historia de la filosofiddga, por su parte, también se ha
hecho algun intento de similar jd&zPor lo que a nosotros respecta, se trata delam pi
de esta investigacion y de las reflexiones queaseptanteado en este capitulo. Sélo si
pensamos el nacimiento del positivismo juridico camma emergencia paradigmatica
radical, podremos entender en profundidad el cambe se produjo en la manera de

concebir el Derecho. A continuacién intentara ficstise esta afirmacion.

3. Eliuspositivismo como paradigma de pensamiento judico

Una vez expuesto el anterior soporte epistemologicede entenderse mejor el

significado de considerar al positivismo como payah de pensamiento juridico. Si

% BROCKER, ManfredArbeit und Eigentumncit., pp. 12-29: “al hilo de la renovacion y refalacion
sistematica de la teoria de la propiedad en eb sfyll, sobre todo a través de Grocio, surgierom po
primera vez “anomalias” en la teoria de la ocupas decir, disfuncionalidades y falta de concocda
con la realidad juridica), que suscitaron la cregieatencion de la comunidad cientifica (...). JoboKe,
que supero la crisis de la teoria de la ocupac#gidional con la teoria del trabajo, a comienzedod
afios ochenta del siglo XVII, e introdujo un nuewaaaligma en la teoria de la propiedad iusnatuaalist
no era ni jurista, ni teélogo, ni filésofo moral,um teérico del derecho natural” (pp. 20 y 21).

% FERNANDEZ, Eusebio, “Los derechos humanos y l#ohis’, en AA. VV., Constitucién y derechos
fundamentalescoord. por Jerénimo Betegén, Francisco Laportés Prieto y Juan Ramén de Paramo,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionalesgiith 2004, pp. 215-234.

% ISMERT, Mariana, “La estructura de las revoluc®méentificas en el derecho. Una aproximacion”,
Revista telematica de filosofia y derech®9, 2005/2006, pp. 13-41.
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retomamos lo sefialado con respecto a la génesistigaode esta corriente y le
aplicamos las categorias kuhnianas, las reflexiangsgiores cobran un significado méas
preciso. El positivismo juridico seria asi una agaacia historica de gran calado en el
mundo del Derecho, que revoluciond la manera deneetlo y de acercarse a su
estudio. A partir de entonces, en efecto, se @gi@pina fase de ciencia normal, cuyo fin
era profundizar en las nuevas posibilidades qukakéan abierto. No es casual, por
ejemplo, que nacieran entonces la sociologia, ieolegia o la logica juridica, la
criminologia, el andlisis linguistico del Derechdaytas otras disciplinas particulares.
Tampoco es casual que surgiera una ciencia delcBerpublico hasta entonces
inexistenté®, ni es azarosa la aparicion del proceloso debatéomo al Derecho
internacional como objeto de atencién cientfficdodas estas novedades, y otras que
no cabe detallar ahora, formarian parte de la idéin del mapa epistemolégico que
suele tener lugar tras la incoacion de un nuevadigma.

También se puede entender asi la transicion ehtmeigdo del Derecho natural y
el del positivismo. Es verdad que se dieron muduedinuidades en relacion con el
método: la forma de manejar las fuentes y de cameast las técnicas de
sistematizacion de lagunas y antinomias... Pero estalgo que también podria
preverse desde una interpretacién laxa de la ineosorabilidad: pese a existir una
amplia cesura entre las dos culturas, se dieramatgfendmenos de interrelacion. Asi
y todo, la inconmensurabilidad sigue ahi. Del mismodo que Kuhn describia su
perplejidad al enfrentarse con la fisica aristo&lipodriamos caracterizar nuestro
estupor al sumergirnos en la polémica medievalesebDerecho natural. La mencién
de un “Derecho positivo divino”, por ejemplo, egalque suscita sorpresa e incluso
mueve a hilaridad desde el marco de ideas contémeor El debate sobre si tal o cual
episodio biblico fundamenta uno u otro precept@llegesulta hoy la antipoda de lo
cientifico®® es posible que el método de tratamiento de kastés se haya trasvasado al
positivismo, pero las propias fuentes han cambje@ompletd’.

% WILHELM, Walter, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundeitt, pp. 129 y ss.

3" WALZ, Gustav Adolf, Wesen des Vélkerrechts und Kritik der Vélkerreehigher Kohlhammer,
Stuttgart, 1930.

% Es llamativo el propoésito de Christian Thomasime-ale los autores del XVIII que avanzan muchos
aspectos del positivismo del XIX— de no aludir 8 8agradas Escrituras. Frente a precedentes como
Pufendorf o Grocio, y en abierta polémica con éstbemasio decidié no recurrir ni una vez a la Bibl
(THOMASIUS, ChristianFundamentos de derecho natural y de gengstudio de J. J. Gil Cremades,
trad. de Salvador Rus Rufino y M2 Asuncion Sandianzano, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 4-28.

% Por otra parte, como bien ha sefialado Karl Larehmétodo positivista de la escuela pandectistica
germana —una de las direcciones doctrinales quarsenlias lineas maestras de la metodologia jaridic
contemporanea— no solo bebi6é del racionalismo tusalista de los siglos precedentes. El enfoque
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Otro de los elementos que se han destacado ahtlesleetransversalidad, es lo que
se encuentra detras de la profunda sacudida epigtgica que se dio en numerosos
campos de conocimiento hacia mediados del siglo. Xbtlas las observaciones sobre
el método sociolégico de Durkheim, la novela ndistaade Zola, el advenimiento del
impresionismo como técnica pictorica o el métodsidnico-natural del primer Jhering,
deben entenderse desde este punto de vista. BEembreentido ha de comprenderse el
proceso de conversion historicista que sufrieromerosas disciplinas a lo largo de la
centuria: también se trataria de un caso de tresalicdad paradigmatica. Por lo que
respecta a Jhering, bebié de ambos movimientosufPtado, su pensamiento atravesoé
el zaguan del historicismo, tal como puede compsaban el primer tomo dé&spiritu
del Derecho romari8; por otro lado, como también puede constatarsesenmisma
obra, sus ideas se vieron impregnadas por la oleztdealista".

La consideracion del iuspositivismo como paradigatiemas, arroja conclusiones
de gran importancia para comprender la actual thspo torno a su hipotético final.
Frente a las posiciones de aquellos que sostiensupleracién de este modelo, lo que
estaria sucediendo, como mucho, no es mas queamnsicton interna entre dos micro-
paradigmas: desde un iuspositivismo fraguado alaangel Estado de Derecho, hasta
un iuspositivismo del Estado constitucidRalEn este sentido, la interpretaciéon del
positivismo desde este prisma llevaria tambiénreclao que no caben alternativas a
semejante marco filosofico. Ser positivista dejdgaser una opcidn teorica entre varias
a escoger, porque no se trata de una mieegcion doctrinal contingentesino de un
paradigma cultural necesarien el que se desarrollan todas las posicioneforficas
desde hace casi dos siglos. Es verdad que todastarecorrientes iusnaturalistas, pero
también es cierto que han quedado fuera del cdhoreste sentido, al igual que la
quimica recluyo a la alquimia en el rincon de latdaia, el iuspositivismo desterro la
creencia en el Derecho natural como posibilidadtifiea.

Esta ultima es una de las conclusiones mas comtide® del empleo de la nocién
de paradigma. ¢Como explicar entonces el repuht®eatecho natural en las teorias

neokantianas del primer tercio del siglo XX? ¢ Ca@ntender el sefialado renacimiento

sistematico, por ejemplo, le debia mucho a ladfi@sdel idealismo aleman, sobre todo a la triagla d
Fichte, Schelling y Hegel. Vid. LARENZ, KalJethondelehre der Rechtswissensclift, pp. 19 y ss.

4% JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechits§§1-2, cit., pp. 1-25.

*L JHERING, Rudolf von@Geist des rémischen Rechits§§3-4, cit., pp. 25-58. Especialmente llamativ
este respecto es la consideracién del “organismidi¢o” bajo su aspecto “anatémico” (83) y bajo su
aspecto “fisioldégico” (84). Una vez mas, se traghabpiritu naturalista que ya hemos apuntado.

“2\/id. ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javiebe los derechos y el Estado de Derecho. Aportasiane
una teoria juridica de los derechdsgniversidad Externado de Colombia, Bogota, 2@@7,73-105.
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del Derecho natural tras la segunda guerra mufieligkelipe Gonzalez Vicén, hace ya
bastantes afios, arrojé un preclaro haz de luz sstaepregunta. Pese a no emplear la
metodologia kuhniana, su planteamiento se movieoerdenadas que encajan con el
enfoque aqui suscrito. En su opinion, el positiggaridico venia a ser una especie de
manto intelectual con raices culturales reciasojumdas, que se habia impuesto como
necesidad historica insoslayable a partir de med&diglo XIX. En ese sentido, hasta
la propia teoria de Rudolf Stammler —un buque maigel neokantismo aparentemente
iusnaturalista— deberia entenderse en el marcaiistsi. Se trataba de una tentativa
por refutar ese marco de forma inmanente, desdmikmos presupuestos ontoldgicos y
epistemoldgicos que éste implicaba. Asi pues, aiggiea a su pesar, Stammler no fue
sino una manifestacién mas del iuspositivisho

Dado el alcance y la naturaleza controvertida tke @ssicion, conviene transcribir
algunas frases por extenso: “la filosofia juridiceitivista no es tan sélo una escuela o
una direccibn mas dentro de la filosofia del Deosechntemporanea, sino su modo
constitutivo, aquella determinacion historica deesma y de su objeto que condiciona
todo su desarrollo posterior (...). El neokantismadeghomenologia, el neohegelianismo
no representan concepciones diversas del objetdeyna de la filosofia juridica, sino
modos distintos de instrumentacién de la idealdsedfia del Derecho formulada por el
positivismo. Es una linea de pensamiento dentrdadeual se mantienen incluso
aquellas doctrinas que, como la de R. Stammlermocta filosofia de los valores,
centran expresamente el interés en el problemaidegell juridico: en todas estas
doctrinas, en efecto, el problema del ideal juddi® significa, como a veces suele
decirse erréneamente, un retorno al planteamieradicional de la especulacion
filosofico-juridica, sino un medio para el entenginio del Derecho positivo, un

instrumento con el que llegar a su comprension dbrmi*®.

3 Viid, ROMMEN, Heinrich, Die ewige Wiederkehr des Naturreghtit., pp. 140 y ss. Vid. tambien
CHARMONT, JosephlLa renaissance du droit nature?™™ éd., préface de Gaston Morin, Librairie de
Jurisprudence ancienne et moderne Edouard Duch®aiis, 1927, pp. 131-140.

4 GONZALEZ VICEN, Felipe, “El positivismo en la fisofia del Derecho contemporanea”, cit., pp.
134-140.

%5 GONZALEZ VICEN, Felipe, “El positivismo en la fisofia del Derecho contemporanea”, cit., pp.
134-140. Contrario a esta tesis, vid. CHARMONT ejptsLa renaissance du droit naturedit., pp.171y
ss. En opinién de éste, tanto el neokantismo cantedria del Derecho objetivo de Duguit, las tesodiel
Derecho libre o el pragmatismo, deben ser considsraomo formas de “neoiusnaturalismo”. Asimismo,
pensaba que el utilitarismo, la escuela socioldgita escuela histérica estaban prefiadas de idealis
En ese sentido, en su opinion, también constituyana renovacién del Derecho natural. Evidentemente
Charmont estaba partiendo de un concepto de pssitividéntico al de legalismo.
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Heinrich Rommen, que ya ha sido citado en variasiooes, sostuvo una postura
totalmente contraria a esta ultima vision de lassoA su modo de ver, el celebérrimo
“renacimiento del Derecho natural” comenzo cornltsbfia de Stammler. No obstante,
también en su opinién, dicho repunte sélo se pmdd¢ forma timida®. Desde el
punto de vista aqui manejado, se trataria de alg® que timidez. O mejor dicho, esa
timidez identificada por Rommen no seria sino urpresion de la impotencia por
escapar del paradigma iuspositivista. El impulse movié a Stammler a construir su
teoria fue refutar las posiciones que negaban ler \@entifico de la filosofia del
Derecho. Frente a una afirmacion tan tajante, &dipoder construir una verdadera
ciencia juridica mediante el método trascendenggjuado por Kafif. Pues bien, tanto
el propdsito de construir ur@encia juridica como el hecho de hacerlo mediante el
aparatoformalistakantiano, son ya manifestaciones caracteristieda €ase cientifica
normalinaugurada por el iuspositivismo algunas décattas.a

Fiel a la senda trascendental kantiana, su teerfmsaba en deslindar las “formas
puras” de la conciencia juridica, de aquello que“simple materia”, meros contenidos
juridicos cambiantes en el tiempo y el espdcibas formas puras de la conciencia
juridica vendrian a ser el paralelo de las formawiori en el sistema kantiano, una
serie de variables cognitivas que condicionan klladad de todo conocimiento, una
especie de armazon indeleble instalado en la cwmrieiey constitutivo a la razén
humana, sin el cual no puede establecerse ninggio jespecto al objeto que se desea
conocer. En Kant estas variables eratiezhpq el espacioy la causalidag mientras
gue Stammler se afand por desarrollar una tablzodeeptosa priori especificos para
el mundo del Derecho: sujeto y objeto de Derecaosa y relacion juridica, supremacia
y subordinacién juridica, licitud e ilicitud juric’®. Todo este empefio, sin embargo,
desembocaba en una doctrina muy similar a lasateaté los conceptos juridicos
fundamentales, que no habian sido sino desarrdéida temética positivista. En todas
ellas, como en Stammler, se partia de la insoslayadsitividad del Derecho; después,

pese a constatarse la necesaria variabilidad ée ssstintentaba hallar un catalogo de

“° ROMMEN, Heinrich,Die ewige Wiederkehr des Naturreghtg., p. 140.

4" STAMMLER, Rudolf,Lehrbuch der Rechtsphilosophi#&alter de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig,
1922, p. 12: ,el trabajo iusfiloséfico hace posibtea ciencia del derecho*.

“8Vid. LARENZ, Karl, Methodenlehre der Rechtswissensgtift, pp. 85-86.

“9Vid. FALZEA, Angelo,Introduzione alle scienze giuridicheit., pp. 66-69.
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nociones universales que fuera capaz de sobregorernsa perpetua e inevitable
pluralidad de los Derechos materiales concrétos

Con semejante apuesta tedrica, en el fondo, losgueretendia era salvar un
minimo de objetividad tras el naufragio del Derectaiural. Si en Austin esto se
lograba mediante un cuidadoso analisis lingluisyicen otros autores a través de un
ejercicio de comparacion e induccién progresive&Sammler se llevaba a cabo sobre la
base del método trascendental. En cualquiera ds easos, pese a sus significativas
diferencias, ya estaba injerto el modo de penssitiypista: todos querian construir una
ciencia juridicafirme, partian de la indiscutibleariabilidad del Derecho positivoy
consideraban que la filosofia del Derecho debiaaaf® en ladefinicion formalde
ésteé’. El mismo propdsito de construir una ciencia jeddormal es un rasgo tipico del
espiritu positivista. De hecho, interpretandoladulz de las categorias kuhnianas, no
seria sino un ejemplo de las posibilidades de tigason normal que quedaron
abiertas tras la aparicién del paradigma. La aidiian del método kantiano, que ya
Fikentscher habia identificado como una piedraoded para la epistemologia juridica
positivista%, no hace sino abundar en esta misma linea.

Ademas de cuanto acaba de decirse sobre el neskantia tesis del positivismo
como paradigma implica desconsiderar la existedeaesta corriente en periodos
anteriores al siglo XIX o finales del XVIIl. Comouwnho, atendiendo a la gestacién
paulatina de los paradigmas —tanto en el propioeteode Kuhn como en su aplicacion
a las ciencias sociales y la filosofia—, podrigiat@se algunos hitos previos y parciales
en la genealogia de su asentamiento como conceg@oibimante. Por eso, como ya se
argumento en el epigrafe anterior, no cabe entendéomas Hobbes como positivista.
Ahora bien, como también se advirtio antes, el dbldids de uno de los casos mas
controvertido®®. En ese sentido, a modo de prueba o confirmaadcudnto se acaba

de sostener, a continuacion intentaran rebatisstelas que han querido situar la cesura

Y En los primeros compases dehtado de filosofia del Derechie Stammler ya se puede comprobar la
renuncia a formular especulaciones mas alla deevers formalismo: “frente al Derecho histéricamente
en movimiento, que se revela insuficiente y cantbiaya se ha intentado desarrollar un cédigo cample
con validez para todos los pueblos y las épocas. &simposible. El contenido de semejante Derecho
ideal deberia abarcar la reglamentacion de losoddsemanos. Pero la materia de estos deseos e refi
a necesidades limitadas y a la manera de satikfacési pues, estan inevitablemente condiciongdos
definitivamente sujetos al cambio perpetuo (...). Makidez general sélo puede referirse a las digssr
formales del comprender y del juzgar juridicos (P9r eso, el concepto de Derecho de validez urilers
segun su esencia, sélo puede establecerse medienteflexién critica respecto a la posible undiéa

de nuestro universo de ideas. STAMMLER, Rudatthrbuch der Rechtsphilosophit., pp. 7-8 y 51.

>l GONZALEZ VICEN, Felipe, “El positivismo en la fiwfia del Derecho contemporanea’”, cit., p. 137.
2 FIKENTSCHER, WolfgangMethoden des Rechtsit., pp. 21-29.

3 Vid. MURPHY, Mark C., “Was Hobbes a Legal Posiit@”, cit., p. 847.
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paradigmatica en el pensamiento del filosofo in¢&3. Una vez dilucidado este asunto
a través de las categorias kuhnianas, se sefaaiaportancia de Jhering como

epicentro de este paradigma de pensamiento juri@imo
a) ThomasHobbes: en e extrarradio del paradigma

Dado que ya se han avanzado varios argumentosdariiliacion iuspositivista de
Hobbes, aqui nos limitaremos a dar cuenta de Ia teanejada por Ernst-Wolfgang
Bdckenforde. Su ensayo sobre Hobbes es especiaimeetesante a efectos de nuestro
razonamiento, porque utiliza la nocion de paradigraea describir el cambio que se
produjo entre el mundo del Derecho natural y elpdsitivismo juridico. De hecho, ya
el mismo titulo resulta significativé@@eguridad y autopreservacion frente a justicia. El
cambio de paradigma y el transito desde una fundaaeedn iusnaturalista del sistema
juridico a una fundamentacién positivista en Thordabbes”. Es verdad que el autor
no se remite a Kuhn como fuente de su nocién dedgana, pero la idea que maneja
con respecto a la brecha entre estas dos cosmmssigobre el Derecho —
iusnaturalismo y positivismo— se asemeja mucho rdbgele de las mutaciones
paradigmaticas que esté utilizandose aqui.

El argumento de Bockenférde queda muy bien resumidel titulo que acaba de
citarse. En su opinién, el periodo del iusnatunatigoco a su fin desde el momento en
gue Hobbes reubicé las prioridades en lo que s&reddl fin perseguido por el Derecho.
Mientras que el iusnaturalismo habia puesto elsétn el valor de la justicia, el inglés
sustituyo ésta por los valores de seguridad y aesepvacion. En este sentido, se habria
resquebrajado en sus cimientos la base mas profietdasnaturalismo, su aspiracion a
un concepto absoluto de Derecho, su confusion enjusto y lo juridico, su tendencial
idealismo respecto a la posibilidad de legitimacdanunidad politica bajo el manto de
la justicia: “la fundamentacion filosofica del ordgolitico y el Derecho ya no se
produce remitiendo el actual ordenamiento y el Blevevivido tangible a la causa de su
existencia y a la razon en ella subyacente. Antes, kel Estado y el Derecho se

deducen y fundamentan de forma analitico-constaiction el fin de instaurar la paz y

> BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang,Sicherheit und Selbsterhaltung vor Gerechtigkeiter D
Paradigmenwechsel und Ubergang von einer naturtetten zur positivrechtlichen Grundlegung des
Rechtssystems bei Thomas Hoblsehwabe Verlag, Basel, 2004.
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la seguridad para los individuos, sobre la basendesociedad internamente homogénea
y determinada por discusiones y altercados corestint

Pese a semejante juicio, sigue siendo muy dudassidarar a Hobbes como parte
del positivismo juridico. Es verdad que existerdihcias sustanciales entre su teoria y
la fundamentacion tradicional del poder politicelyDerecho. Pero también fue muy
novedoso el planteamiento desarrollado a postepimriJohn Locke, que a su vez se
contraponia en muchos aspectos al ofrecido pod.dgogésu parte, y también algo mas
tarde, Jean-Jacques Rousseau sugirio una nuevaantn&egitimar el orden juridico-
politico que guardaba diferencias de principio mmdos modelos anteriores. Hobbes
habia entendido que el fin esencial del Derechoirastaurar la paz y la seguridad,
mientras que Locke consideraba primordial la salaedp de los derechos naturales
concretados en su nocion pl@perty(vida, libertad y propiedad privada). Rousseau, en
cambio, no establecidé ningun fanpriori para la comunidad politica, porque entendia
que tal cosa debia ser decidita et nuncpor la voluntad general. Asi las cosas, ¢no
cabria ver una quiebra de paradigmas mas notaldepansamiento del ginebrino? ¢0O
deberiamos sefalar una ruptura en cada uno?

Al final, todo depende del enfoque que se maneje fpazar la frontera entre uno y
otro paradigma. Desde el punto de vista de la féstie la nocion de propiedad, por
ejemplo, dicha cesura deberia establecerse en Loock® ya ha sido argumentado por
Manfred Brocket’. Al contrario, si lo que buscamos es delinear éaeglogia del
pensamiento democratico-republicano, la linea gura quiza deberia sefialarse en
Rousseau, como también se ha sostenido en no poea®mne¥. Por Ultimo, si el
objetivo es explicar la génesis y los problemaslideralismo individualista, el punto
clave podria situarse en Hobbes, como ya hizo edisWMacphersofi. La cuestién
esencial es desentrafiar cual ha de ser la clavpajugte deslindar dos épocas en la
historia de las concepciones sobre el Derecho. @dokde, como se deriva de todo lo
anterior, quiso ver en keguridad juridicael principal factor para marcar esta divisoria.
Desde nuestro punto de vista, en cambio, tal equiéci es criticable por dos razones

primordiales.

> BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgangicherheit und Selbsterhaltung vor Gerechitighett, p. 12.

* BROCKER, ManfredArbeit und Eigentunrcit., pp. 20-21.

>"Vid. RUBIO CARRACEDO, José, “Rousseau y la demoiaraepublicana’Revista de Estudios
Politicos n° 108, 2000, pp. 245-270, especialmente 260-270.

* MACPHERSON, Crawford BroughDie politische Theorie des Besitzindividualismusn Vobbes bis
Locke trad. de Arno Wittekind, Suhrkamp, Frankfurt amail] 1967, pp. 13-30 y 61-84.
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En primer lugar, es verdad que la cuestion de darggad reviste una relevancia
enorme en el pensamiento de Hobbes, como tambiérera la importancia de sus
circunstancias politicas y sociales en tanto gueates para que desarrollara su
pensamiento en esa direcclorSin embargo, la reduccién de la justicia a laugdgd
no es algo tan novedoso en la historia de las ide@scas. En su clasico libro sobre los
principios del Derecho romano, Fritz Schulz encabazuno de sus capitulos —el de la
confianza— con la siguiente frase de Ciceron: teildhmento de la justicia es la
fidelidad; esto es, la firmeza y veracidad en lakras y contrato& Como puede
constatarse, se trata de una de las formulaciodsspreclaras y a la vez mas antiguas
del concepto de seguridad juridica, que ya sebbmbtanceptualizado mucho antes de la
obra del inglés. Es verdad que Schulz distinguteedaconfianzay la seguridad dos
principios a los que destinaba sendos capfttldl obstante, en realidad se trataria de
las dimensionesubjetivay objetivade un idéntico concepto. Sea como fuere, y por lo
que atafie a la presente argumentacion, puede cbanpeoque ya desde el Derecho
romano existia una fuerte conciencia con respeladigazon entre justicia y seguridad.
Si a Hobbes corresponde el honor de haber acenastdcelemento, no puede decirse
que se tratara de una creacgXmnovo

En segundo lugar, el problema de la tesis de Bdokdm es que pone un énfasis
excesivo en el factor ético-politico. Desde su puid vista, la clave para el transito de
paradigmas —desde el iusnaturalismo al positivisfne-a aparicion del concepto de
seguridad como gran referente para legitimar ee€lrer y el Estado. Dada la tesis que
aqui se esta defendiendo, y que ya se ha expuestaselineamientos basicos, esta
consideracion es fundamental para entender elfisigthd profundo del paradigma
iuspositivista. Sin embargo, no es la Unica. Aded&ka dimension ideoldgica, como se
ha repetido hasta la saciedad en epigrafes amgrien el positivismo también incidio
una honda transformacion epistemoldgica. Y estebaaie paradigma cientifico, que
tuvo lugar mediante la traslacion de los princigilwséficos del positivismo a una gran
cantidad de dominios del saber, no ha calado atel pensamiento de Hobbes. Segun

Bockenforde, el hecho de que el inglés emplearaviadel utillaje metodologico del

* BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgangicherheit und Selbsterhaltung vor Gerechitigkeitt, pp. 9-10.

%0 CICERON,Los oficios I, 7, §23, en ID.Obras completas de Marco Tulio Cicerdnmo IV, trad. de
Manuel Valbuena, Libreria y Casa Editorial Hernaniliadrid, 1924, p. 10; SCHULZrinzipien des
rémischen Rechts. Vorlesungen gehalten an der hii&e Berlin, Duncker & Humblot, Minchen und
Leipzig, 1934, p. 151. El original latino reza cosigue: “fundamentum autem est iustitiae fidesgst
dictorum conventorumqgue constantia et veritas”.

1 SCHULZ, Fritz,Prinzipien des rémischen Rechtit., pp. 151-171. Vid. También JHERING, Rudolf,
Geist des romischen Rechiis1, §28, cit., pp. 67 y ss.
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Derecho natural se debe a razones de cercaniaaynmuaiivos sustantivos: pese a usar
dichas herramientas, habia cambiado el significad® se les atribuia en la tradicion
anteriof?>. Sin embargo, desde el enfoque que aqui suscibimloprincipal viraje
epistemoldgico no llegd a tener lugar en su obra.

Para empezar, su método seguia sieruitractualista un tipo de planteamiento
epistemolégico que sera radicalmente expurgaddaiéegada del positivismo. A partir
de entonces, en efecto, sblo las apreciacionedasa en algin tipo de constatacion
empirica tendrian validez como fuente de conocitojemientras que el método del
contractualismo adoptaba un acentuado estilo dedudtediante Igpostulacionde un
orden natural primigenio y laipotéticasuperacion del mismo a partir de un pacto entre
individuos libres, pretendikegitimar —no explicar o describir— el establecimiento del
poder politic6>. En el mismo orden de cosas, Hobbes tampoco laabfaido la linea
historicista En estrecha concomitancia con el enfoque pactstaconcepcion de la
filosofia politico-juridica era estatica y no toraaten consideracion el enfoque
histdrico-socioldgico que después se hallara eredaselas positivistas. De hecho, su
proposito era delinear los fundamentos de unadadipolitica tendencialmente estable
a través de un razonamiento cuasi matematico. tensestido, por lo tanto, tampoco
adopt6 otro de los estandartes epistemol6gicopadtivismS*,

Por consiguiente, lo maximo que se podria decjjuesHobbes presagié alguno de
los elementos que mas tarde configuraran el retéildedfico iuspositivista. En
particular, como bien sefiala Bockenforde, la entemion del concepto de seguridad y
la paralela renuncia a construir sistemas de jasdiosolutos. Por otra parte, el hincapié
en la idea de soberania y el elemento de la fum@e matrices del Derecho son dos
aspectos que también formaran parte de dicho manadiEn estos dos rasgos, si bien
con sus peculiaridades propias, Hobbes encajalb@aaeriva intelectual que también

puede constatarse en autores como Juan Bodindse Blascaf. Sin embargo, tanto a

%2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgangicherheit und Selbsterhaltung vor Gerechitigheitt, p. 8.

3 ABELLAN, Joaquin, “El vinculo entre tradicion y mdio moderno. Las teorias politicas de derecho
natural: 1600-1750", en AA. VVHlistoria de la teoria politicavol. 2, cit., pp. 13-68.

% Sobre el historicismo como rasgo esencial y ctistb del positivismo juridico, vid. GONZALEZ
VICEN, Felipe, “Del Derecho natural al positivisjusidico”, en ID.,De Kant a Marxcit., pp. 216-221.
Vid. también WIEACKER, FranzPrivatrechtsgeschichte der Neuzesit., pp. 303-305 y 353-358: “a
través del despertar de la reflexion sobre la hi@tiad de la propia existencia, se introdujo uncpso en
la ciencia juridica que hasta hoy sigue sin decr&ignifica, nada mas y nada menos, que la ralatbébd
deber ser con el ser histérico, de la norma juaidian la realidad social, penetrd por primera vetae
conciencia de la ciencia juridica — cosa que habiedido la antigua autoridad debrpus lurisy del
racionalismo bidimensional del Derecho natural...”3p8).

% GONZALEZ VICEN, Felipe, “Del Derecho natural algitivismo juridico”, cit., pp. 208-216.
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estos como al inglés les faltaba la introducciéhemdoque historicista y del método
empirico como referente indispensable de lo cientifAsi pues, pese a haber logrado
avanzar elementos esenciales del futuro paradigignae sin ser suficiente para afirmar
que el inglés fue positivisavant la lettre

Incluso en el hipotético caso de que hubiera reulud elementos necesarios para
tal calificacion, nos surgiria al paso otro prokderanLa estructura de las revoluciones
cientificas Kuhn se refiri al caso de Aristarco de Samosgrgya en el siglo 11l a. C.
habia postulado que la tierra giraba alrededosdelSi asi son las cosas, se preguntaba
el estadounidense, ¢deberiamos retrotraer el betiigmo a aquella época? En su
opinion no, puesto que la sugerencia de Aristae@medujo de manera aislada y
resultaba mucho menos operativa que la teoria ggaa dominante en el contexto
historico del griego: a falta de una crisis ciaaéifprofunda, no era necesario ni
oportuno el cambio de paradigtfiaPues bien, algo asi es lo que sucede con Hosibes:
modelo quedd aislado ante un marco iusfiloséfice ga habia entrado en crisis por
completo. Sélo afios méas tarde empezaria a lamitaigea del Derecho natural y a
proponerse alternativas explicativas. En ese sgentibbbes no habria sido sino un

exceéntrico respecto al paradigma iusnaturalistaiimmbe.

b) Rudolf von Jhering: en el epicentro del paradigma

El objetivo de este capitulo era mostrar la grammejidad que subyace tras el
concepto de positivismo juridico. Por hacer un @zfol de sintesis, podria decirse que
en el iuspositivismo confluyeron tres vectoresdrisbs sucesivos/ complementarigs
intimamente relacionados entre si y determinadosupodoble rango de mutaciones
paradigmaticas: 1) por losambios epistemolégicague empezaron a transformar la
conciencia intelectual europea a partir del sigIX y 2) por la paulatinaransicion
ideoldgicaque invadié el continente desde mediados del ¥gto En lineas generales,
cabe afirmar que estas tres lineas fuerdnistbricismq el naturalismoy el realismoo

pragmatismd’. Es verdad que cada una de estas tendencias ni@reoe historia

% KUHN, Thomas S.La estructura de las revoluciones cientificeis., pp. 125-126.

7 El realismo no es siempre equivalente al pragmatisNo obstante, si podria decirse que todo
pragmatismo encierra un posicionamiento realistpuiAitilizaremos ambas etiquetas de forma indastint
porque el realismo de Jhering fue mas bien de queigmatista: no se trataba de una mera tendencia
metafisica o gnoseolégica, sino de una concepciignpética respecto al papel de la ciencia y |adifia
juridicas. Vid. por ejemplo HEBEISEN, Michael Wajt®ragmatismus, Pluralismus, Realism&sl. 1,
Schweizerischer Wissenschafts- und UniversitatagerBiel/Bienne, 2005, pp. 339-343. En lo que se
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intelectual independiente, pero las tres se halaloricadas y alojadas por el gran
paradigma positivista al que dieron y dan formague articula el complejo retablo que
se ha intentado bosquejar hasta ahora es la cooidude esas tres oleadas, tanto en su
vertiente filoséfica como en su dimension juridica.

Tomemos como ejemplo la filosofia de Comte. Siesiatde pensamiento resulta
incomprensible sin una integracion de los tres @epesefialados. Para empezar, toda su
teoria se basé en una consideracion evolutiva destaria, hasta el punto de que a
veces se asemejaba a una fantastica teodicea.idlgidhistoria de la humanidad, en
efecto, en tres grandes periodos que se sucedfanés de un desenvolvimiento cuasi
espiritual: el teoldgico, el metafisico y el cidich. Si en el primero dominaba la
creencia irracional en seres sobrenaturales, ese@indo éstos se sustituian por un
mundo de esencias de caracter mas terrenal y eopBn el estadio cientifico, por
altimo, se abandonaba la aspiracion a cualesqatesalutos no cotejables mediante la
experiencia, tanto si eran naturales como sobremiaff. En este bosquejo dialéctico y
un tanto espiritual de la historia, José Martinéade ha querido ver, con expresion
afortunada, un “hegelismo de via estreha”

Ahora bien, ademas del historicismo, también selaimpronta naturalista en su
filosofia. En opinion de Comte, era necesario desmtel pensamiento especulativo en
todos los 6rdenes del saber, para reemplazarlarparétodo basado en la observacion
y la induccién de leyes generales. Sin embargos lé¢ restringir sus conclusiones a las
ciencias naturales, pensaba que también debiaraimgia la ética y la sociedad. Al
igual que en la fisica, la quimica o la biologilamnétodo empirico tenia que utilizarse
para la investigacion de los hechos morales y scidlo sélo con el afan de construir
un sistema de ciencias completo, sino porque éstas a su juicio, las disciplinas de
mayor importancia para el ser hum&hdsimismo, fiel a su concepcion escatoldgica
de la historia, sostenia que tal era el destinesi@dio de desarrollo cientifico, la fase
final de una larga carrera en pos del conocimiénto

refiere a la nocion de pragmatismo, que en princspiele identificarse con una corriente de pensamie
norteamericano bien concreta, su uso aqui serarttagnas laxo. De hecho, el primer empleo filostfic
de este concepto tuvo lugar durante la discusibresel método en Alemania, a principios del siglX X

y no en la obra de fil6sofos como Charles Pierdelin Dewey. Vid. ELLING, Elmar, “Pragmatismus,
Pragmatizismus”, en AA. VVHlistorisches Wérterbuch der Philosophigd. 7, cit., pp. 1244-1249.

% COMTE, AugustePiscurso sobre el espiritu positivarad. de José Manuel Revuelta y Consuelo
Bergés, Folio, Barcelona, 2002, pp. 105-117.

% MARTIN VALVERDE, José Vida y muerte de las ideasit., p. 248.

Ovid. GEYMONAT, Ludovico,Historia de la filosofia y de la ciengiait., pp. 553-555.

"L COMTE, AugusteDiscurso sobre el espiritu positivait., pp. 112-117.
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Por ultimo, y como colofén del sistema, Comte coed que la renovacion
intelectual debia ponerse al servicio del progrésjos de las tendencias meramente
especulativas, la ciencia no sélo debia ser unr@ahmcia la verdad abstracta, sino un
auténtico instrumento para la accion. En sus psopgabras, la renovacion del método
debia enderezarse hacia “la satisfaccion contimuaugstras propias necesidades, lo
mismo las concernientes a la vida contemplativaajlzevida activa (...). En efecto, el
estudio positivo de la naturaleza humana comienag & ser universalmente
considerado, en especial, como base racional @ed#&n de la Humanidad sobre el
mundo exterior”. He aqui también el elemento pragmatista. Corateeten mente un
macro-proyecto cientifico, de cuya efectividad yidad depende el porvenir de la
humanidad. Soélo fomentando un verdadero vuelcatitiean hacia el realismo, en su
opinion, podia constituirse una organizacion so@alonal, eficaz, dominadora de la
naturaleza y encaminada al biené$tar

Pues bien, al igual que en el campo de la filospfie, también en la filosofia
juridica positivista se dio la confluencia de edies vectores. De forma paulatina y
desigual entre unos y otros autores, pero con amefeneidad destacable, cada una de
estas oleadas fue contribuyendo a asentar losrdimsielel paradigma. Mientras que en
algunas corrientes el elemento historicista apamet® sobredimensionado —como en la
escuela histdrica— en otras es el pragmatismo qugeme el papel preponderante —asi
en el realismo juridico—. No obstante, en mayoremon medida, de forma mas o menos
solapada, estos tres son los ingredientes de demlgpuesta iuspositivista. Podria
arguirse, por ejemplo, que las corrientes sociclgde principios del XX renegaron de
la forma en que la escuela histérica llegé a niosifla historid*. Y sin embargo, en su
mismo propoésito de sociologizar el pensamientodjooi se encontraba ya injerto el
licor destilado del historicismo: antes que conagpbrma o regla abstracta, el Derecho
es reflejo de condiciones o situaciones histéricasretas.

Por todo ello, Jhering tiene una importancia cérgrael paradigma positivista.
Podria decirse que, a lo largo de su compleja eidiuntelectual, fue atravesando cada
una de estas diversas rafagas, como si su pengarsmmpregnara del conjunto de

factores que se estaban concitando en aquel alaenbig ideas. Algunas veces se ha

2 COMTE, AugusteDiscurso sobre el espiritu positivait., p. 119 y 125.

8 COMTE, AugusteDiscurso sobre el espiritu positivait., pp. 147-151.

" Vid. KANTOROWICZ, Hermann, “Was ist uns Savigny2911], en ID. Rechtshistorische Schriften
hrsg. von Helmut Coing und Gerhard Immel, Verlag-CMdiller, Karlsruhe, 1970, pp. 397-417.

5 Vid. TREVES, Renatola sociologia del Derecho. Origenes, investigaciprEoblemastrad. de
Manuel Atienza, Ariel, Barcelona, 1988.
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sefialado la dificultad de clasificarle en la histode la filosofia juridicZ. Fue
historicista y a la vez critico de sus excesosnédista y a la vez enemigo de un uso
descomedido de la I6gica, amigo del naturalismm gestigador del reduccionismo
causa-efecto. En realidad, esta variedad no hamaeflejar la apasionante evolucion
interna del positivismo, su consustancial pluralidaetddica y su enorme atractivo
como nuevo paradigma filoséfico y cientifico. Ere eentido decimos que Jhering se
hallaba en su epicentro: de algiin modo, en él lsgirsgyon todos los motivos que han
terminado configurando el iuspositivismo contempera

Hace un momento se afirmaba que el historicismaaslralismo y el realismo
aparecieron de formsucesivay complementariaDe forma sucesiva, porque cada una
de esas oleadas se constituyd en presupuesto necgese la siguiente. De forma
complementaria, porque se terminaron engarzandm adeodo organico entre si, como
las caras de una misma moneda. Jhering es un rncagejémplo de esta especie de
transicion interna. La polémica en torno a susirdag etapas, a sus virajes y
contradicciones, a su eclecticismo y su hipotétiilietantismo, se explicaria asi
mediante esta consideracion evolutiva del asentdmidel paradigma. Como en un
corte estratigrafico, en sus obras se fueron depukl cada una de estas variantes,
combinandose y confundiéndose entre si de un madkdricable. En esta amalgama de
motivos positivistas, que en él se dieron cita @ espléndida mixtura, residen también
las deficiencias y las grandezas de su pensamiento.

En los primeros compases de su trayectoria intedecencontramos la dimension
historicista elevada hasta cotas comparables codelaus maestros. En el primer tomo
del Espiritu del Derecho romanoaunque se mostraba ya critico con las ideas
nacionalistas de Savigny, la valoracion por el ga&historico era notable. En lugar de
instrumentarlo desde el punto de vista nacionaezecho romano era para él una via
hacia la universalidd@ en lugar de detenerse en una contemplacion dilcddde las
fuentes, le interesaba entender los principios domehtales que guiaban el desarrollo
del Derecho romano y del Derecho en gerier#l pesar de la gran disparidad de
planteamientos que marcaba asi con respecto ansesesores, también ésta era una
posible version del historicismo. Y es que, en gimion, ya no cabia una ciencia o una

filosofia juridica sin dicho enfoque: “hoy en d&ya indiscutible que el Derecho no es,

" CHARMONT, Joseph, a renaissance du droit naturadit., pp. 84 y ss.
" JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechits§1, cit., pp. 1-16.
8 JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechits§2, cit., pp. 16-25.
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como se concebia antes, un agregado externo dendeteiones arbitrarias que debe su
origen a la reflexion del legislador, sino un produde la historia internamente
completo, al igual que la lengua de un puefilo”

Con todo, ya en esta fase de su pensamiento hadocalros elementos del
paradigma. En particular, el naturalismo. En lannaissede en la que polemizaba con el
enfoque filoldgico exacerbado y con el nacionalisheosus predecesores —Savigny y
Stahl—, se mostraba participe de una naturalizatgda ciencia del Derecffo Sélo asi
era posible, en su opinidn, obtener verdaderosdrde la romanistica: “en lugar de la
lupa, si la comparacién es licita, necesitamoglektopio; en lugar de una critica que
tenga por objeto las formas de tradicion del Deveddmano, los manuscritos, las
variantes, etc., necesitamos una critica del Derechabsoluto, una teoria natural y
general del mismo. Quien quiere medir, necesitharemo, y el baremo para enjuiciar
un Derecho particular tan sélo nos lo puede ofranarteoria general de la naturaleza y
las formas de manifestacion del Derecho en absdlutp A medida que la teoria
natural y general del Derecho se perfeccione slabeenda iusfiloséfica y empirico-
comparativa, enriqueciéndose con nuevos conceppasspectivas, también se elevara
la comprensién de la verdadera esencia del Demechano®..

Con semejante planteamiento, pese a los intern@sakelproches que recibié por
parte de los romanistas e historiadores demasipelgados al comentario riguroso de
las fuentes, en realidad dio un enorme vuelcostbhcismo. A partir de entonces, éste
dejaria de ser un fin en si mismo y se transfoamnami un trampolin para el desarrollo
del pensamiento juridico, en una especie de bagarreznunciable, pero insuficiente
por si sol8®. En este sentido es en el que cabe interpretasidagentes palabras de
Kantorowicz: “el historicismo tampoco es idénticb gusto por la investigacion

histdrica; al contrario, como aqui se mostrar&resnigo de esta investigacion. Por eso,

9 JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechts §3, cit., pp. 25-26. Vid. también MARINI,
Giuliano, “La storicita del diritto e della sciengauridica nel pensiero di Jhering”, en AA. V\Jherings
Erbe cit.,, pp. 155-164: “en una dificil sucesién desipmnes tedricas diversas, una tensién unitaria
empuja al autor hacia la profundizacion de la @éza histérica del Derecho y de la ciencia juddié.

8 vid. LOOS, Fritz und SCHREIBER, Ludwig, ,Recht, @ehtigkeit‘, en AA. VV.,Geschichtliche
Grundbegriffe: Historisches Lexikon zur politisabeglien Sprache in Deutschlantirsg. von Otto
Brunner, Werner Conze und Reinhart Koselleck, BKI&tt-Cotta, Stuttgart, 1984, pp. 289-293.

81 JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechits§2, cit., p. 23-24.

8 MARINI, Giuliano, ,La storicita del diritto e dell scienza giuridica nel pensiero di Jhering*, @p,
155 y ss.: “Vista en la peculiar continuidad derslacién con la escuela historica, la obra de dgeri
representa laisolucion criticade ésta: por el rechazo de instrumentos teéricowaa de la fe en una
originaria espontaneidad creativa del pueblo yagonamientos practicos como el de la criticatea

la legislacién; pero representa tambiéncsaclusién positivapor la fidelidad mantenida, aunque con
nuevos instrumentos, a la tesis de la historicitielderecho y de la ciencia juridica” (pp. 155-156)
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entre los opositores de la escuela histérica siersprencontraron (y todavia hoy se
encuentran) entusiastas y relevantes historiaddeeéferecho como Gans, Bruns o
Jhering. Antes bien, el historicismo es aquelldatenalidad del pensamiento que en el
objeto de una ciencia tan sélo ve (o ve preferiblet® un objeto que ha de manejarse
desde el punto de vista histériéd”

Siguiendo esta senda metodolégica, que pasaba poipkracion del historicismo
stricto senspencontramos el escrito que Jhering redactd ggvarmeer volumen de la
revista fundada con Gerber en 188nsere Aufgabe Nuestra misi6ff. En este texto
programatico, Jhering se manifestaba favorableaarenovacion de la ciencia juridica
mas alla de las ideas de Savigny. En 1815, ést@ matlactado un prélogo para la
revista fundada y dirigida con Karl Friedrich Eidnh (Zeitschrift fur geschichtliche
Rechtswissenschaft - Revista para la ciencia hicsaddel Derechy en el que trazaba
una neta divisoria entre dos visiones de la cigjueidica: lahistoricay lano historica
Desde su punto de vista, tal era la gran cesusudeempo y su tarea era lograr una
conversion historicista genetfal Casi medio siglo mas tarde, Jhering pensaba Gue e
necesaria otra vuelta de tuerca. Si en la épocaagt@gny la frontera estaba entre la
ciencia juridica historica y la que no lo era, @hlarlinde se encontraba entre la ciencia
juridicareceptivay la productiv&®. En su opinién, el historicismo debia abandonar la
actitud pasiva en la que estaba postrado, parazampedrabajar y construir el material
historico con un espiritu activo.

En este propdsito se encuentran las raices ddlvgsio formalista que empezo a
dominar la escena hacia mediados del siglo XIXeArmjue recibir la historia en bruto,
se trataba de manejarla como en un laboratoriecdisnando el material y sintetizando
nuevas instituciones, identificando lanatomiadel organismo juridico” y desvelando
las leyes de sufisiologia’ 8. En suma, despreciando el contenido histérico resagy
descubriendo el esqueleto que daba forma abstedutaluta, a todas las instituciones
juridicas posibles, tanto en el tiempo como en sgaeio. En semejante apuesta
metodica, Jhering creia ver una aplicacion delrahsmo a la ciencia del Derecho. De

ahi todas las analogias terminologicas extraidaasieiencias naturales, por las que

8 KANTOROWICZ, Hermann, “Was ist uns Savigny?”, ciip. 401-402.

8 JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, en IEesammelte Aufsatze aus den Jahrbiichern fiir die
Dogmatik des heutigen romischen und deutschen tPeiiats |, Scientia Verlag, Aalen, 1981, pp. 1-46.

8 SAVIGNY, Friedrich Carl von, ,Uber den Zweck dieséeitschrift* [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.

8 JHERING, Rudolf von, “Unsere Aufgabe”, cit., pp73

8" JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechits§83-4, pp. 25-58. Las cursivas son nuestras.
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después seria criticado con inqiifa&lo en vano, él mismo caracterizé dicha via como
un método histérico-natural, queriendo asi indieanecesidad de complementar el
historicismo con una aproximacion a las ciencidarates®.

Visto desde la perspectiva actual, mas bien sab@matle una quintaesencia del
formalismo que también se dio en tendencias comaldaAustin, Bierling, Merkel o
Somlé. Ademas, como bien ha sefialado Losano, lareswia a metéforas naturalistas
solia aparecer cuando Jhering encontraba difiestadnceptualds Sea como sea, el
hecho es que estaba intentando ir un paso masdelllas aporias historicistas y
reconstruir una ciencia del Derecho rigurosa ttategumbe del iusnaturalismo. En el
fondo se trataba de algo previsible: desplomadrebzon del Derecho natural por el
ariete historicista, era necesario buscar una seaignativa para rehabilitar el
pensamiento sistematico. Y el historicismo sin rpasge a ser un requisgme qua non
de esta nueva etapa, no ofrecia posibilidadeseesergido. Jhering se afand en buscar
este camino a través de un arsenal de conceptastadp de la biologia. Pese a la
notable falta de rigor y claridad que consiguio etla, es muy significativo de la época
gue se vivia y, sobre todo, ilustra a la perfec@orontaminacion naturalista que estaba
produciéndose en el mundo intelectbal

La puntilla para cerrar el circulo del paradigmspsitivista, su acercamiento a
una filosofia realista, vendra solo algun tiempe rigde. A partir de los afios sesenta
del siglo XIX, Jhering empez6 a sentir la necesidadransitar hacia una ciencia menos
especulativ¥. El historicismo, con su exaltacién de las fuetziagricas subyacentes y
de espiritus inmanentes a la nacion, se le antgedf@gado de sofismas metafisicos e
inasequibles al conocimiento racional. Frente aggames entelequias, en su opinién, el
Derecho era mas bien lucha, trabajo, crisol desigades e intereses materializados en

reglas, conquistadas so6lo tras un esfuerzo mensueabvidas, presiones politicas y

8 vid. JHERING, Rudolf vonGeist des romischen Rechiis2, ,Vorrede®, cit., p. XIl y ss.

8 vid. LUIG, Klaus, “Recht zwischen Natur und Gesttie. Das Beispiel Rudolf von Jhering”, en AA.
VV., Recht zwischen Natur und Geschichte. Le droit ensteire e histoire hrsg. von Jean-Francois
Kervégan und Heinz Mohnhaupt, Vittorio KlostermaRmankfurt am Main, 1997, pp. 281-303.

0 LOSANO, Mario G.Sistema e struttura nel dirittool. I, cit., p. 287.

1 LOSANO, Mario G., “Dichtung und Wahrheit in Jhag;Konstruktionslehre”, en AA. VVJherings
Erbe cit., pp. 142-154: “de hecho, su época estabdrgata por las ciencias naturales, y a ellas seteemi
Jhering cuando tropieza con dificultades concepfueh su intento por otorgar un caracter cientgico
sus reflexiones. Sin embargo, se limita a tomaresipnes e imagenes de la ciencia natural” (p.146).

%2 WIEACKER, Franz,Rudolph von Jhering22 ed., K. F. Koehler Verlag, Stuttgart, 1968, 8P y ss.
Fue al intentar resolver un caso practico concnegdiante la aplicacién rigurosa del método légico y
conceptual (que todavia defendia por aquel enthnceando empezd a apercibirse del error que ello
entrafiaba: si se seguian los pasos de la l6gieaundazonamiento desvinculado de las circunstancia
concretas del caso, la solucion a la que se llegshdtaba manifiestamente injusta.
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conflictos sociales: “la teoria dominante de SayignPuchta sobre el nacimiento del
Derecho no nos ilustra en absoluto. Segun éstariaacion del Derecho discurre de
forma tan indolora como la lengua o el arte: nare®@ pugna, ni lucha, ni tan siquiera
bdsqueda, sino que es la fuerza de la verdad apesilenciosa, abriéendose camino
despacio y sin violencia, pero con firmeZa”

Frente a esta vision de las cosas, pensaba JhekiDdgrecho avanzaba a fuerza de
tensiones, conflictos y luchas permanentes: “la giazlucha y el gozo sin trabajo
pertenecen a la época del paraiso; la historiag®ioce ambas cosas como resultado
de un trabajo constante y fatigoso (...). Todos lasdes logros que se han registrado
en la historia del Derecho, la abolicion de laagtld y la servidumbre, el derecho de
propiedad y de comercio, la libertad de pensamjepto., han tenido que ser
conquistados a lo largo de arduas y a menudo sesulechas. No pocas veces, son rios
de sangre y derechos pisoteados por doquier losliQugn el camino que el Derecho
ha ido dejando atras. Pues el Derecho es comonBatievorando a sus hijos; sélo
puede renovarse cuando arrambla con su propio gasad

Por un lado, vemos aqui el aliento historicisteetieado de sus maestros. Por otro
lado, sin embargo, éste se ha tornado conflictadlisviientras que Savigny atacaba al
iusnaturalismo contractualista mediante una ergemidn roméantica de la historia y el
espiritu del pueblo, Jhering lo hacia desde unarvisalista de la historia, entendida
como devenir dialéctico y agonistico. Mientras quprimero percibia el cambio como
una consecuencia inevitable del desarrollo inma&neéatla nacion, el segundo concebia
las transformaciones juridicas como un fruto decleidn humana, como un resultado de
fuerzas e intereses que entraban en conflicto gndeslenaban la gestacion de nuevas
normas e instituciones. En este sentido, puedesevagui dos grandes rupturas
epistemoldgicas entre Jhering y el ya citado Hobbhesoricismo y conflictualismo
frente a racionalismo y contractualismo.

Ademas de este cambio epistemoldgico de dobleaasemtra el contractualismo
y contra las falacias de un historicismo exacerbadbering también realizé una critica
ideoldgica a la teoria de Savigny. En su opiniém,silo se trataba de una actitud

cientifica equivocada, sino de un artificio penspdra sustraer al pueblo la posibilidad

% JHERING, Rudolf vonDer Kampf ums Rechtit., p. 12

% JHERING, Rudolf vonPer Kampf ums Rechtit., pp. 11 y 15-16.

% Sobre el conflictualismo como tendencia anticantralista en Jhering, vid. MUGUERZA, Javier, “La
lucha por los derechos (Un ensayo de relecturatdibe de un viejo texto liberal)”, eRevista
internacional de filosofia politigan® 15, julio 2000, pp. 43-59. También sobrecgiflictualismo, aunque
no con referencia explicita a Jhering, vid. TREVR8natola sociologia del derechait.
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de modificar su Derecho de forma consciente y praaE “como posicién tedrica es
falsa, pero inofensiva; como maxima politica, ceméi una de las doctrinas mas
errbneas y perniciosas que puedan pensarse, perqusm campo en el que el ser
humano deberia actuar con una clara e integra extiai de sus fines, con una
movilizacion de todas sus fuerzas, se le llamapataencia, se le dice que las cosas se
hacen por si solas, que lo mejor que puede hageoress mano sobre mano y esperar
confiadamente a que la conviccién juridica naci@makrja poco a poco de la fuente
primigenia del Derecho. De ahi se deriva el recliiz8avigny y todos sus discipulos a
la interferencia de la legislaciot”

Junto a la critica contra la evanescencia concegélidistoricismo y sus derivadas
politicas, Jhering evolucioné hacia un progresigohazo de la idea tradicional de
sistema juridico. Como ha sefalado Losano, ya eseglindo tomo ddkspiritu del
Derecho romand1858) aparecen dudas respecto al modelo sistematas analogias
naturalista¥. Asi es como se pronunciaba el aleman: “por ntiepane he acogido a la
maxima de evitar la expresién ‘organico’ siempre gueda®. Esta afirmacion, que
contrasta con la retorica naturalista del primardpse ira convirtiendo en escepticismo
frente a la pertinencia del pensamiento sistem&#000 a poco creceran las alusiones a
la idea de fin y de interés, y se desechara lajiosid de hallar una clave unitaria para
sistematizar el Derecho en su conjunto. Lejos dstiexun orden légico aplicablea
éste, 0 urprincipio unitario ocultoentre sus mimbres, Jhering concluird que lo Unico
que hay son fines sociales contingentes: son é&sdogue explican el nacimiento y la
evolucion del Derechf’. Y asi, frente a la técnica juridica tradicionall fjormalismo —
gue se empefaban en buscar estauctura racionat, la sociologia se convertia en la
via cientifica por antonomasia. Parangonando uebcgltitulo de Bobbio, se cumplia

asi un viraje metodolégico central: deeltructuraa lafuncion®*.

% Vid. ALAS “CLARIN”, Leopoldo, “Prélogo” a JHERING Rudolf von,La lucha por el Derecho
Doncel, Madrid, 1976; POSADA, Adolfo, “Prélogo” éABIGNY, Friedrich Carl vonDe la vocacion de
nuestro siglo para la legislacion y la ciencia @®rechq La Espafia Moderna, Madrid, s. f., pp. 5-15.
" JHERING, Rudolf vonDer Kampf ums Rechtit., p. 17. Sobre el mismo aspecto, vid. también
JHERING, Rudolf von, ,Friedrich Karl von Savignyén ID., Gesammelte Aufsatz#, cit., pp. 1-22.
Hay trad. esp. en AA. VVEI ambito de lo juridicocit., pp. 32-48.

% LOSANO, Mario G., “Dichtung und Wahrheit in Jhag;Konstruktionslehre”, cit., pp. 150 y ss.

% JHERING, Rudolf vonGeist des rémischen Rechiis2, 39, cit., p. 352.

1901 OSANO, Mario G., “Dichtung und Wahrheit in Jhagi Konstruktionslehre”, cit., p. 154; ID.,
Sistema e struttura nel diritt@it., pp. 298 y ss.

191 BOBBIO, NorbertoDalla struttura alla funzione. Nuovi studi di tearilel diritto, prefazione di Mario
G. Losano, Laterza, Roma-Bari, 2007.
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Desde una vision chata de lo que significa positid, podria pensarse que esto
supuso el abandono del paradigma o una mitiga@d&ud consecuencias. Sin embargo,
tal y como aqui se ha argumentado, el positivissiaire modelo de pensamiento de
largo recorrido, cargado de derivadas y posibikdadiversas. Con este transito a una
ciencia juridica realista y pragmatista, en reaid®e estaba cumpliendo un paso
fundamental para el asentamiento del paradigmagspecie de profundizacién en las
opciones que éste habia abierto. Y es que, de algdio, esta vuelta de tuerca incluia
ya a las anteriores. Alistoricismq por cuanto el realismo exigia concebir el Derecho
dentro de marcos espacio-temporales, incardinadéa®rcircunstancias de la vida
concreta. Y ahaturalismq por cuanto el realismo también requeria el métdpirico
como baremo fundamental de lo cientifico: la olesaolgiolégico-juridica, en el fondo,
no era sino la adaptacion de esos principios méigaos al estudio del Derecho. En
cierto modo, lo que sucedio se parece a lo quelldiegeminabaAufhebung-abolicion
0 abrogacion en el lenguaje comun— cada nuevalfaetica supera a la anterior, pero
sin expulsarla, destruirla o arrinconarla, sinoiqreciéndose con ella y aglutindndola
en su seng?

En este sentido, podria decirse que Jhering fadiéte principal de una mutacion
micro-paradigmatica 0 meso-paradigmatica dentréedblo general del positivismo. No
en vano, buena parte de las tendencias antifotiaslssociologistas examinadas en el
primer capitulo son deudoras de sus enseflanzasidPeu el ambito anglosajon,
Kantorowicz o Heck en el germano, Gény o Saledle! francés, Posada en Espafia,
Murontsev o Korkunov en Rusia... Toda una generad®ijuristas, embarcados en la
creacion de una nueva tendencia sociologista pafitosofia del Derecho, se basé en
las sugerencias de Jhering para gestar esta r@wi@m general del paradigma
positivista. Aunque el cambio no fue realizado @lamismo, sus criticas al historicismo
y al formalismo extremo contribuyeron a este “wrlacia la criptosociologi® Es
asi como el llamado segundo Jhering, lejos de rd#epasitivista, facilitd la aparicion
de un sub-paradigma sociolégico en su seno, una fitoséfica de enorme fecundidad

e interés para entender el pensamiento juridicsigkl XX.

192 vid. FULDA, Hans Friedrich, ,Aufheben®, en AA. VYHistorisches Wérterbuch der Philosophie
cit., pp. 618-619.

193 FUCHS, Ernst, “Jhering und die Freirechtsbeweguh?, Gerechtigkeitswissenschaft. Ausgewéhlte
Schriften zur Freirechtslehyenrsg. Von Albert Foulkes und Arthur Kaufmann, Megr C. F. Mller,
Karlsruhe, 1965, p. 185.
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Esta especie de transicion interna, en suma, neistan sino en el paulatino
asentamiento de las lineas maestras del paradammana sedimentacién acompasada
de sus potencialidades. Al igual que habia sucedao el positivismo filosofico,
también el positivismo juridico estuvo marcado e@s #icios por la herencia del
romanticismé®. Si los excesos historicistas de Comte le habiaercado
peligrosamente a una vision metafisica e ideatlstgprogreso, también en Savigny y
sus discipulos se manifest6 este espiritu romdftidel propio Jhering maduro, éma
lucha por el Derechofue capaz de detectar y censurar sin ambageshestia: “la
escuela historica también podria llamarse romanttts una idea verdaderamente
romantica, esto es, basada en una falaz idealizaeidos estados pretéritos, creer que
el Derecho se construye sin dolor, sin fatigas,asition, al igual que la planta en el
campo...”® Pese a todo, frente a estos primeros pasos,utEsisas oleadas del
naturalismo y el pragmatismo facilitaron el desgmemento de este fondo y el transito
hacia el realismo. Sea como sea, cada una defasésses necesaria para identificar la
sustancia del iuspositivismo en su total complejida

Como ha tratado de mostrarse aqui, Jhering es iama plave de este trasiego y
resulta una figura especialmente atractiva pargpoemnder la dinamica del paradigma.
Al revés de lo que sucedia con Hobbes, con élimsistal pleno desenvolvimiento del
positivismo juridico, con casi todas sus variantesapuntadas y engrasadas. En este
sentido, Jhering constituye el epicentro del pgradi, un foco en el que se condensaron
los motivos de numerosas orientaciones posteridiasto la semilla del formalismo
kelseniano, como la del realismo juridico y detéaslencias socioldgicas, se encuentran
alojadas —a veces de forma algo abigarrada— esutasivas capas de su pensamiento:
“aunque el positivismo pueda seguirse mas facilementautores posteriores, y aunque
en otros se presente mas diafano desde el punistdeconstructivo, aqui se manifiesta
mas bien como el producto de un trabajo artesanal $implificando, podria definirse
toda la obra de Jhering como una batalla por lagmarcosmovision juridica, y es bien

194 GEYMONAT, Ludovico, Historia de la filosofia y de la ciengiait., pp. 548-549: “fijandose en
ciertas manifestaciones tardias del movimientotipasa (...), algunos viejos historiadores de ladifia
quisieron ver en él una reaccién contra el ideaisomantico. Esta opinion resulta insostenible en
nuestros dias, después de que los mas recientegestayan evidenciado las analogias que exisiea e
los movimientos romantico y positivista, y las pnodas influencias del primero sobre el segundo (en
especial sobre Saint-Simon y Comte).

15 KANTOROWICZ, Hermann, ,Was ist uns Savigny?*, ciip. 49-51.

1% JHERING, Rudolf vonDer Kampf ums Rechtit., p. 18.
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caracteristico el que esta obra, en cada una didas de su desarrollo, siempre se
quedara apuntada como un mero bocéfo”

Paradéjicamente, el propio Jhering se refirié aifpasmo con bastante desprecio
en una ocasion, entendiendo por tal a las corgel@galistas exacerbadas y a una
actitud pasiva frente a la norffa Con semejante presuncion, al igual que tantas otr
contemporaneos y que algin sector de la doctrinmi#, estaba haciendo gala de una
comprension sesgada del significado del positivispawa la conciencia juridica
occidental. Sin embargo, desde el punto de viseafui se ha expuesto, pretender
catalogar a Jhering como pre-positivista 0 antitpsta seria desconocer la profunda
magnitud del cambio paradigmatico producido. Inzlwmuellos que creyeron no
pertenecer a este mundo de ideas, como Gierke o ébmismo, se encontraban en su
pleno apogeo. Lo Unico que ocurre es que, frentes aporias del legalismo y del
historicismo exacerbado, frente a la insuficiendel enfoque formalista y de un
naturalismo extremo, Jhering constituyé un hitoreertos sub-paradigmas internos.
Creyendo dinamitar con ello el positivismo, enidzd no logré sino ahondar en una de
sus posibilidades mas fecundas. Con el transiteadismo y a las teorias socioldgicas,

en efecto, se estaban abriendo las puertas aivisrsiv del siglo XX*°.

7 HIPPEL, Ernst von, ,Rudolf von Jhering als Begréndes Rechtspositivismus®, dleues Abendland
1951, pp. 322-326. La cita esta extraida de 12p. 3

198 JHERING, Rudolf vonlst die Jurisprudenz eine Wissenschaéif, pp. 50-55.

19 RIEZLER, Erwin, “Der totgesagte Positivismus”,.cjip. 239-241.

10 En opinién de Felipe Gonzalez Vicén, fueron JhpyitGierke quienes sellaron el hiato entre estss do
periodos: “en el umbral del pensamiento juridicotemporaneo en su sentido mas estricto, con uyapie
en su tematica y apuntando a sus problemas, senhddis figuras de caracter universal: Rudolf von
Jhering y Otto von Gierke (...). La época que ciegarel siglo XIX, una época que vive de la herencia
de la Escuela historica, aunque también de sudiaitn, la época de la ‘dogmatica’ y del ‘método
juridico’, para la que el Derecho es s6lo un hewtnativo, una forma abstracta de posibles relasion
humanas, sin relacion con el ser de las comunidhbédricas. La época que abren es nuestra época
misma; una etapa del pensamiento juridico queradgiel Derecho esencialmente como fenémeno social
s6lo comprensible desde la realidad concreta dgrigsos humanos. Este modo de entender el Derecho
es impensable sin la obra de Jhering y de Gierienismo la sociologia juridica que el ‘objetivismial
escuela del Derecho libre, la hermenéutica dertesases, el pluralismo juridico y politico, todas
direcciones, en suma, que, mas o menos decisivameastituyen el horizonte juridico de nuestra
situacion histérica tienen, de una u otra manerayigen Ultimo en Jhering y Gierke”. Vid. GONZALEZ
VICEN, Felipe, “La teoria del derecho y el probledsl método juridico en Otto von Gierke, en ID.,
Estudios de filosofia del Derechat., pp. 259-260.
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