DEL MOS EUROPAEUS AL MOS AMERICANUS
IURA LEGENDI. UN INTENTO
DE REFUNDACION DE LA CIENCIA NUEVA
PARA LA INTEGRACION JURIDICA
DE NUESTRO CONTINENTE

Juan Pablo PAMPILLO BALINO

A quienes han sofiado y trabajado por hacer de
nuestro continente un mejor lugar para vivir,
en los sesenta alos de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y de la creacion de
la Organizacion de los Estados Americanos
“Carpent tua poma nepotes”.
(Tus nietos recogeran los frutos)
Virgilio

SUMARIO. 1. Introduccién: hacia un nuevo paradigma juridico. 11. Historia,
actualidad y futuro de la dogmdtica juridica occidental. 111. Propuestas
para un mos americanus.

[ INTRODUCCION: HACIA UN NUEVO PARADIGMA JURIDICO

El presente estudio pretende identificar y proponer uno d; los temas
mas importantes de la Jurisprudencia del siglo XXI: la “integracion
americana” a partir de un nuevo “derecho comin”.!

' Es también la continuacién natural de una linea de investigacién a la que me qed':g
desde hace algin tiempo y cuyo altimo hito se encuentra precisamente en el ul'tlmp nl;ﬂ’:;os
de nuestra revista. Cfr. Juan Pablo PAMPILLO BALINO, “Del derecho comunitario a
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La ubicacion de dicho tema parte de un intento de comprension de
nuestra “tradicion juridica”, desde la “triple perspectiva™ de la filoso-
fia, la historia y la ciencia del derecho. El objeto de dicha compren-
sion consiste en diagnosticar el estado actual de nuestra “dogmatica
juridica”, buscando a su vez anticipar los perfiles —y coadyuvar en el
disefio— de una “metodologia superadora” de la misma.’

La actual crisis y agotamiento —filosofico, cientifico y practico— de
la “dogmatica juridica contemporanea™ y su cada vez mas evidente
superacion dentro del ambito europeo, ofrece a los juristas y jueces
americanos de nuestro tiempo una extraordinaria oportunidad para la
conformacion de un nuevo “derecho jurisprudencial y cientifico™.

Europaeus”, en Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 31, Escuela Libre de Derecho.
México. 2007
* Mis principales conclusiones sobre el particular se encuentran en los libros Filosofia del
derecho. Teoria global del derecho, México, Porria, 2005, e Historia general del derecho,
México, Oxford University Press, 2008. Adicionalmente, por lo que respecta a la perspectiva
filosofica, remito al lector interesado a los articulos “Origenes, desenvolvimiento, crisis y
alternativas de la universidad contemporanea”™, en Juris Tantum, Revista de Investigaciones
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac, nim. 16, México, Uni-
versidad Anahuac, 2005; “Sobre el pensamiento contempordneo en torno a la justicia™, en
Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 30, Escuela Libre de Derecho, México, 2006,
y “La filosofia de la historia del derecho y el futuro de la tradicion juridica occidental™, en
Problemas actuales de la historia del derecho en México, México, Porria, Tecnolégico de
Monterrey, 2007. En relacion con la perspectiva historico-juridica, me remito fundamen-
talmgnte a “Nociones generales y esquemas ordenadores introductorios al curso de Historia
general del derecho™, en Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 28, Escuela Libre de
Derecho, México, 2004, “*Del ius mercatorum bajomedieval al moderno derecho comercial
internacional”, en Anuario de la Cultura Juridica Mexicana, México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2005, “En torno al concepto romano de ius en Juvencio Celso hijo, o
brevisima vindicacion de la importancia de los estudios romanisticos para el jurista actual”
en Estudios Juridicos, México, Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre de Derecho, 2005.
y “;Qué es el Corpus luris?" en luris Tantum, Revista de Investigaciones Juridicas de la
Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac, nim. 17, México, 2006. Finalmente, por
lo que toca a los estudios dogmaticos, mis principales conclusiones relacionadas con ¢l tema
del presente estudio se hallan en “Retos y proyecciones del derecho mercantil frente a la
globalizacion. Un intento de aproximacion filosofica, histérica y dogmética™, en Panora-
ma internacional del derecho mercantil. Culturas y sistemas juridicos comparados, 2 1s.,
México, UNAM, 2006, “Los principios generales comunes en la jurisprudencia europea”
en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 21, México,
AMEDIP, 2007, “Panorama y diagnostico de la justicia constitucional en México™, en
Estudios juridicos en homenaje a Jesis Rodriguez Gémez, México, Porria, Academia de
Jurisprudencia y Legislacién y Facultad de Derecho de la UNAM, 2007, y “Del derecho
comunitario...”, op. cit.

DEL MOS EUROPAEUS AL MOS AMERICANUS 1URA LEGENDI 583

Conviene tener en mente que la tradicion juridi i
se configurd hacia la baja Edad Medija— hajvenic;:oa col::;?:(?ltlaéL:i?)lsl:
historicamente a través de diversas dogmaticas juridicas.

Por “dogmatica juridica” puede entenderse —en general- como
un conjunto de ideas, métodos, conceptos y técnicas, que cumplen
I'undame_ntalmeme con tres funciones: a) una teoréti;:a 0 ﬁlosépﬁca
que consiste en ofrecer una comprension general del derecho: b) otra
cientifica, por virtud de la cual se fundamenta epistemolégica;nente
se estructura metodologicamente la jurisprudencia como estudio de}l,
derecho; y, por ltimo, ¢) una praxeoldgica, a través de la que se desa-
rrollan las técnicas que emplean los operadores practicos (abogados
jueces, ngtarios, legisladores, etcétera) para la instrumentacion de los’
ordenamientos juridicos. Junto a las dogmaticas Juridicas vigentes
dentro de la tradicion juridica occidental se han desarrollado tambiér;
diferentes metodologias.

Las “metodologias juridicas” son igualmente conjuntos mas o me-
nos homogéneos de ideas, métodos, conceptos y técnicas, que critican
las deficiencias y limitaciones de las dogmiticas Juridicas, buscando
eventualmente sustituirlas como dogmaticas alternativas.
~ La tradicion juridica occidental se ha desenvuelto a partir de la
interaccion entre diversas dogmaticas y metodologias juridicas.

Entre las principales dogmaticas juridicas pueden destacarse el mos
ltalicus, vigente del siglo XI1 al siglo XVIII, y la dogmatica contem-
pqréqea, vigente en nuestro continente hasta nuestros dias, producto
principalmente de la codificacion y del formalismo juridico —cuyos
perfiles mds acabados delineé H. Kelsen— que se ha denominado
dogmatica positivista.’

Fueron metodologias criticas del mos Italicus, el mos Gallicus y 1a
escuela moderna del derecho natural racionalista y —sobre todo desde
la segunda mitad del siglo XX~ han puesto de relieve las insuficiencias

* Sobre la dogmatica del ius commune europeo pueden verse las obras clasicas de Paul
KOSCHAKER, Europa y el derecho romano, trad. de José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1955; Franz WIEACKER, Historia del derecho privado
de la Edad Moderna, trad. de Francisco Fernandez Jardén. Granada, Ed. Comares, 2000.
Sobre la dogmatica del positivismo legalista formalista, puede consultarse en general a Karl
LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. de Enrique Gimbernat Ordeig, Bar-
celona, Ariel, 1966; José Maria RODRIGUEZ PANIAGUA, Historia del pensamiento juridico,
2 tomos, 8a. y 7a. ed., respectivamente, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 1993.
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de la dogmatica juridica del positivismo legalista formalista, diferen-
tes metodologias como el naturalismo, realismo o antiformalismo
juridico, el estimativismo, el tridimensionalismo e integralismo, las
teorias de la argumentacion juridica y el neoconstitucionalismo o
garantismo, entre muchas otras.*

Ahora bien, conviene resaltar que mas alla de la funcion critica que
han cumplido las metodologias juridicas de nuestro tiempo, practi-
camente todas ellas han confluido en la conformacion de un “nuevo
derecho europeo™, que —como observaba desde hace varios afios mi
maestro Ricardo Alonso— supone una notabilisima interaccion entre
el “derecho comunitario”, los “derechos nacionales™ y un “nuevo
derecho comun™?

Mas ain, entre las caracteristicas de este nuevo derecho europeo,
destacan muy especialmente la supranacionalidad y el pluralismo
juridico, asi como la reivindicacion de la funcion judicial y de la
ciencia juridica como fuentes formales creativas de derecho.®

Dentro del anterior contexto, el sentido del presente trabajo es pro-
poner algunos derroteros que podrian seguirse por la “ciencia juridica
americana”, para la elaboracion de una “dogmatica continental™.

Cabe observar preliminarmente que la elaboracion de una dogma-
tica juridica continental americana no es ninguna quimera. En efecto,
los actuales procesos economicos, politicos, sociales y culturales de
la globalizacion han venido promoviendo un mayor acercamiento re-
gional a través de bloques continentales, mismo que puede apreciarse
también, claramente, dentro de nuestro ambito americano.’

4 Sobre estas ltimas corrientes puede consultarse, ademés del libro de RODRIGUEZ
PANIAGUA anteriormente citado, el completo esbozo de Luis RECASENS FICHES, Panorama
del pensamiento juridico en el siglo XX. México, Porria, 1963. Remito también a mi His-
toria.... op. cil., pp. 297 y ss. Especificamente sobre el neoconstitucionalismo, ¢fr. Miguel
CARBONELL (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Ed. Trotta, UNAM, 2003, y sobre el
garantismo puede verse el opusculo de Luigi FERRAJOLI, Garantismo. Una discusion sobre
derecho y democracia, trad. de Andrea Greppi, Madrid, Ed. Trotta, 2006.

5 Cfr. Ricardo ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, derechos nacionales y
derecho comin europeo, Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense y Ed.
Civitas, 1989

© Cfr. PAMPILLO, “Del derecho comunitario...", op. cit. En general, sobre el derecho comu-
nitario, como un primer acercamiento, puede acudirse a la reciente obra de Ricardo ALONSO
GARCIA, Sistema juridico de la Union Europea, Madrid, Thomson Civitas, 2007.

7 La bibliégrafia sobre la globalizacién y sus diversos aspectos econémicos, politicos,
sociales y juridicos es practicamente inabarcable. En un intento de orientar al lector intere-
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México, incluso por su situacién geopolitica, es en realidad la
bisagra del continente americano, e incluso el puente natural con
Espana y la Union Europea.

sado. cabe referirlo a las siguientes obras generales y de facil acceso: Jorge BASAVE et al
(coord.), Globalizacion y alternativas incluyentes para el siglo XXI, México, Facultad ?Jé
Economia, UNAM y UAM, 2002.; Zygmunt BARMAN, La globalizacién ¢ (;nsecuena'as
humanas, trad. Daniel Zadunaisky, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006: Ulrico
BECK, ;Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la :global;'zacio'n

trad. deLchardo Moreno ly Ma Rosa Borras, Barcelona, Paidos, 1998; Juan Ramon CA-‘
PELLA, Una aproximacion historico-teorética al estudio del derecho y del

Ed. Trotta, 1999; Miguel CARBONELL y Rodolfo VAZQUEZ (con;ps.), f;s,f,dfsclz,‘.{f,},m::}
v globalizacién, México, Porria, UNAM, 2001; Juan Ignacio CATALINA AYORA y Juan
Miguel ORTEGA PEROL (coords.), Globalizacion y derecho, Cuenca, Universidad de Castilla-
La Mancha, 2003; Guillermo DE DEHESA, Comprender la globalizacion, 3a. ed., Madrid

Ahanza Editorial, 2007; Xavier DiEZ DE URDANIVIA FERNANDEZ, E! Estado en ei conlexlt;
global. México, Porrta, Universidad Anahuac, 2008; José Eduardo FARIA, £/ derecho en
la economia globalizada, trad. de Anthony Giddens; La tercera via La renovacion de la
socialdemocracia, trad. de Pedro Cifuentes, México. Taurus, 1999; Marcos KAPLAN, Esta-
do y globalizacion, México, UNAM, 2002; Sergio LOPEZ AYLLON, Globalizacién, Estado
de derecho v seguridad juridica, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004
Moisés MORENO HERNANDEZ (coord.), Globalizacion e internacionalizacion del derecho
penal. México. Cepolerim, 2003 George SOROS, Globalizacién, trad. de Rafael Santan-
dreu, Barcelona, Planeta, 2002; Joseph E. STIGLITZ, EI malestar en la globalizacion, trad.
de Carlos Rodriguez Braun, México, Taurus, 2002; Danilo ZoLO, Los seiores de la paz.
Una critica del globalismo juridico, trad. de Roger Campione, Madrid, Dykinson, 2005.
Igualmente la literatura que se ha producido sobre la integracion juridica y particularmente
sobre la integracion americana es sumamente extensa. Algunas obras generales que pueden
consultarse son: Francisco R. DAVILA ALDAS, Globalizacién-Integracion. América Latina,
Norteamérica y Europa. México, Ed. Fontamara, 2002; Germéan A. DE LA REZA, Integra-
cion econémica en América Latina. Hacia una nueva comunidad regional en el siglo XXI,
México, UAM y Plaza y Valdés, 2006; Ernesto ENRIQUEZ RUBIO, Un marco Juridico para
la integracion econémica de América Latina, tesis profesional, México, Escuela Libre de
Derecho, 1969, Héctor FIX-FIERRO er al. (eds.), Culturas juridicas latinas de Europa y
América en tiempos de globalizacion, México, UNAM, 2003; Peter HABERLE y Markus
KOTZUR, De la soberania al derecho constitucional comin: palabras clave para un didglogo
europeo-latinoamericano, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2003; Peter HA-
BERLE, Jirgen HABERMAS, Luigi FERRAJOL1 y Ermanno VITALE, La constitucionalizacion
de Europa, México, UNAM, 2004: Luis LEON (coord.), El Nuevo Sistema Internacional.
Una visién desde México. Meéxico, Secretaria de Relaciones Exteriores y Fondo de Cultura
Econpmica. 1999; Filiberto PACHECO MARTINEZ, Derecho de la integracion econémica,
México, Porriia, 2002; José Gregorio VIDAL (coord.), ALCA Procesos de integracion y
regionalizacion en América, México, Camara de Diputados, UAM, ITAM; 2006; Jorge
WITKER (coord ), EI Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), México, UNAM,

2004; Jorge WITKER y Arturo OROPEZA (coords.), México-Mercosur. Los retos de su inte-

gracién, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, 2004.
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El desarrollo de un “derecho continental comunitario” o “coope-
rativo” semejante —aunque también distinto— al derecho europeo,
resultara necesario para facilitar y garantizar el flujo de personas,
capitales, mercancias, servicios y conocimiento, asegurando a su
vez el respeto a los derechos humanos, con el objeto de contribuir al
mejoramiento de la calidad de vida de todos los hombres.®

Ahora bien, la “integracion juridica americana”, la elaboracion de
un “derecho comunitario™ y la conformacion de una “jurisprudencia
comun” para la armonizacion juridica —que constituyen el tema de
este articulo— pueden encontrar una perspectiva epistemologica par-
ticularmente apropiada en la Ciencia Nueva de G. Vico.”

% Una aproximacion general a este tipo de nuevo derecho comunitario o cooperativo,
revulsionador del derecho internacional clasico, supranacional, tendiente a promover la
integracion regional, tanto en sus aspectos economicos de flujo de factores de la produccion,
cuando también garante de los derechos fundamentales y, en definitiva, comprometido con
el mejoramiento de la calidad de vida, puede verse en Peter HABERLE, Pluralismo y Cons-
titucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta, trad. de Emilio Mikunda,
Madrid, Tecnos, 2002.

? Quisiera resaltar que esta nueva fase dentro de mis investigaciones, ha sido posible
gracias a una serie de benéficas influencias recibidas durante los Gltimos meses, entre ellas,
desde luego, la relectura de la Ciencia Nueva de G. VICO. Quiero reconocer también la im-
portancia de los esfuerzos italo-latinoamericanos —en buena parte deudores de la convocatoria
de P. CATALANO y de S. SCHIPANI- que han venido acumuldndose durante los iltimos afios,
principalmente dentro de los mas de veinte nimeros de la Revista Roma e América. Diritto
Romano Comune. Revista di Diritto dell 'Integrazione e Unificazione del Diritto in Europa e
in America Latina. Dentro de dichos esfuerzos, ocupan un lugar especial los dos espléndidos
libros cuya aprovechamiento ha sido crucial para la redaccion del presente ensayo: Sistema
Juridico Latinoamericano y unificacion del derecho y Sistema Juridico Latinoamericano y
derecho de los contratos, ambos Cuadernos del Curso de Master en Sistema Juridico Roma-
nista y Unificacién del Derecho en América Latina, David Fabio ESBORRAZ (coord.), Porrua
y Centro di Studi Giuridici Latinoamericani Universitd di Roma “Tor Vergara”-CNR. En
segundo lugar, quisiera agradecer también al matemético Wojciech Szatzchneider el haberme
introducido en el calculo y anlisis estocastico de las probabilidades, asi como a Miguel
Angel Fernandez, quien con sus sugerencias bibliograficas, me ayudé también a ordenar
algunas 1deas sobre la prospectiva. Igualmente, deseo mencionar que en esta nueva etapa
de mi reflexioén han sido particularmente benéficas mis conversaciones y correspondencia
con Emilio Suié Llinas (Universidad Complutense de Madrid), Xavier Diez de Urdanivia
(Universidad Auténoma de Saltillo), Barbara Palli (Universidad de Estrasburgo), con los pro-
fesores pisanos que visitaron nuestra Escuela, Franco Bonsignori, Paolo Passaglia, Roberto
Romboli, Nicola Pignatelli y Aldo Petrucci, asi como las recomendaciones bibliograficas y
atinadas sugerencias de Francisco Javier Villalon Ezquerro. Debo reconocer, dentro de nuestra
comunidad académica, el interés y la produccion de varios de sus miembros, respecto del
apasionante tema de la integracién americana, dentro de los cuales, han tenido para mi una
especial importancia los trabajos de Jorge Adame Goddard, Emesto Enriquez Rubio, Loretta
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En efecto, la propuesta de Giambattista Vico (1668-1744), insigne
abogado, filosofo e historiador napolitano, resulta —como se vera— de
una gran actualidad, mas allé de que haya sido, desafortunadamente,
pasada por alto hasta ahora.

A lo largo de la historia de la ciencia, nos encontramos con ciertos
momentos estelares, en que diversas disciplinas se separan o se agru-
pan entre si para formar, a partir del empleo de métodos novedosos
o depurados, nuevos ambitos del conocimiento.'” Asi, por ejemplo,
la Antigiiedad clasica, gracias especialmente a la titanica labor de
Aristoteles; lo mismo la baja Edad Media a través de la Universidad;
igualmente hacia los albores de la Modernidad y como resultado del
racionalismo, se produjo un florecimiento de las ciencias exactas
y, qué decir del siglo XIX, igualmente fértil en la conformacion de
nuevas disciplinas cientificas.

Sin embargo, no todos los empeiios cientificos han tenido igpal
fortuna. En ese sentido, Vico fue un fundador incomprendido, a quien
nadie secundé en su llamado para fundar “una ciencia nueva™ que, sin
embargo, me parece absolutamente necesaria para la conformacion
de una nueva dogmatica juridica.

En efecto, la obra de Vico intitulada Principios de una ciencia
nueva en torno a la naturaleza comin de las naciones, proponia un
“nuevo paradigma cientifico”: la configuracion espistemologica de
una disciplina que “lleve en un solo aliento la filosofia y la historia
de las costumbres humanas, que son las dos partes que integran €sa
especie de jurisprudencia que aqui se trata, que €s la Jurxsplfudencna
del género humano; de suerte que la primera parte deella e_xpllque una
concatenada serie de razones, y la segunda narre una serie perpetua,

Ortiz ANIF y Luis Pazos de la Torre. También quisiera mencionar los diferentes trabajos
realizados por encargo de la Junta Directiva sobre un eventual P’°B“"“aE te ds’cso::is(r)r)los
investigacion juridica en nuestra Escuela y sobre las Reformas al Plan do.pf elgo'm rende
que me han dado oportunidad para documentarme sobre varios ‘.ie g, quEscuell; ue
el presente articulo. Agradezco asimismo de manera especial a nuestra b 2 ’a((:]io-
desde el mes de octubre de 2007, me ha venido apoyando para realizar mis investig

nes. alternéndolas con las diversas responsabilidades académicas y administrativas que, €n
diversos momentos, me ha encomendado. e Ta cioucia, véase la obra esquematica y

1 Ante la inmensa bibliografia sobre histori cia, . !
accesible de José Luis COMELLAS, Historia sencilla de la ciencia, Madrid, Ed. Rialp, 2007.
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o sea no interrumpida, de los hechos de la humanidad, de acuerdo
con dichas razones™.!!

De la anterior manera, Vico impugnaba —nadando a contraco-
rriente— el excesivo abstraccionismo, dogmatico y racionalista, del
iusnaturalismo moderno (Grocio, Puffendorf) y se adelantaba en mas
de medio siglo a los planteamientos alternativos de F. K. von Savigny
y de la escuela histérica alemana, intentando de paso conciliar lo
mejor de ambas posiciones sélo aparentemente irreductibles.

Mas aun, se proponia convertir en objeto de su estudio la identifi-
cacion y elaboracion de “principios juridicos comunes™ para “todas
las naciones™ —siendo en esto pionero de la ciencia del derecho com-
parado, que se configura apenas durante el siglo XX, precisamente
en la época del mayor ascenso de los nacionalismos.

Todavia mas, Vico prefiguraba ya la cuestion de hacer compatibles
los ordenamientos juridicos locales, con un ordenamiento juridico
comun a toda la humanidad, que es precisamente el tema suscita-
do por la globalizacién y el pluralismo juridico de nuestro tiempo. Y,
por si lo anterior fuera poco, pretendia desarrollar su jurisprudencia
comun precisamente a través de los principios juridicos, sobre los
cuales se ha volcado la doctrina iusfiloséfica y cientifica de nuestro
tiempo desde apenas unos cincuenta afnos.

Quizas la misma ambicion de su proyecto —que pretendia en reali-
dad federar tres disciplinas tremendamente amplias, complejas y dis-
tintas como lo son la historia, la filosofia y el derecho— mas alla de la
notable anticipacion de sus ideas, puedan explicar, en alguna medida,
el que hasta ahora la propuesta de Vico no haya sido retomada.

Sin embargo, en nuestro tiempo, me parece que la conformacién
de un ambito cientifico —ya sea auténomo o interdisciplinario— den-
tro del que colaboren filésofos, historiadores y juristas —mas aun,
junto a ellos, practicos, romanistas y comparatistas, como lo ha
mostrado la experiencia de las academias europeas fundadas ha-
cia finales del siglo XX~'2 no es ya una ensofiacion utdpica, sino

'" Giambattista, VICO, Principios de una ciencia nueva en torno a la naturaleza comiin
de las naciones, trad. de José Carner, México, Fondo de Cultura Econémica, 1978, p. 73.

"2 Sobre dichas academias europeas, su conformacion, métodos y trabajos, véase la obra,
Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), Derecho privado europeo, Madrid, Ed. Colex, 2003.
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una realidad cuyos primeros frutos —por cierto L
: s extraordinarios— est4
a la vista de todos."? 0s—estdn

El sentido de recordar aqui la Ciencia Nuevq de Vico ~mas alla
de cumplir un deber de justicia dandole sy lugar a quien la osta ¥
dad todavia no se lo ha reconocido- estriba en |a convenie?lciaecril-
retomar sus planteamientos como un “paradigma cientifico™ extrao:
dinariamente adecuado para disefiar una “nueva dogmatica juridica
americana” que bien pudiera denominarse —recogiendo una expresion
similar acufiada por Guzman Brito-,'* como mos americanus iura

Iegfma'i. es decir, como un “modo americano de comprender, crear
aplicar y enseiar el derecho”. ' '

Ahora bien, para la construccién de un “derecho comunitario
americano™ y para la consecuente “armonizacién normativa” dentro

de nuestra region, no basta tan sélo con retomar los planteamien-
tos de Vico.

' En efecto, son el resultado de esfuerzos interdisciplinarios, por e inci
pios del UNIDROIT, los Principles of European (‘onlraz Law, el 5nlep)::;5:;) I:i): (P ;Zi;o
Europeo de los Contratos, los Principios europeos del derecho de la responsabilidad civil
y el Common Core of European Private Law, entre muchos otros. Cfr. Jorge ADAME Go-
DDARD, E/ contrato de compraventa internacional, México, McGraw-Hill, 1994: CAMARA
Derecho privado.... op. cit., pp. 193 y ss.; Instituto Internacional para la Unificacion dei
Derecho, Principios UNIDROIT, Sobre los contratos comerciales internacionales, México
I1-UNAM y Centro Mexicano de Derecho Uniforme, 2004, ‘ '

" Cfr. Alejandro GUZMAN BRITO, “Mos Latinoamericanus lura Legendi”, en David
F‘ABIO ESBORRAZ (coord.), Sistema Juridico Latinoamericano y unificacion del derecho,
(uademps del Curso de Master en Sistema Juridico Romanista y Unificacién del Derecho
en América Latina, México, Porria y Centro di Studi Giuridici Latinoamericani Universita
di Roma “Tor_ Vergata”, CNR, 2006. Previamente publicado en la Revista Roma e America
en 1996. [-;n.cnerto sentido, una interesante premonicion de este gran tema se encuentra en la
tercera edicion de Una introduccién al estudio del derecho, de Alvaro D’ORs, Madrid, Ed.
Rialp, 1?77. cuando observaba el insigne romanista: “Un intento de conjugar la tradicion
romanistica continental (franco-alemana) con la anglosajona no se ha hecho todavia, y podria
parecer una meta reservada a la jurisprudencia de los pueblos hispanoamericanos..."”, p. 61.
Véa§e mmblén del mismo autor: “Hacia un nuevo derecho comun”, en Nuevos papeles del
oficio universitario, Madrid, Ed. Rialp, 1980. Puede apreciarse una preocupacion continua
por este tema en dos discipulos de D'Ors egresados de nuestra Escuela. En primer lugar en
Jorge ADAME, quien en las notas a la edicion de Una introduccion al estudio del derecho
fpbhcada en 1989 por la Escuela Libre de Derecho, apunta en su nota 46 la importancia del

Intercambio juridico™, del cultivo del “derecho romano” y de la “difusién del casuismo™.
En segundo lugar, vale la pena citar el articulo de Francisco Javier VILLALON EZQUERRO,

Haqla ¢l Codigo Civil de la Ciudad de México”, en Revista de Derecho Civil, nim. 1,
México, Porria y Gobierno del Distrito Federal, 1998.
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Es necesaria, indudablemente: a) la historiografia juridica, que nos
acerca a los origenes comunes de nuestros ordenamientos; b) la filo-
sofia del derecho que somete a una segunda revision la conveniencia
de mantener ciertos principios tradicionales o de reformularlos en
aras de a-jus-tarlos a una nueva realidad econémica, politica y social
y de rea-jus-tarlos a las nuevas aspiraciones culturales de nuestro
tiempo, y, desde luego, es imprescindible, también, ¢) el analisis
cientifico-juridico y en especial de derecho comparado, que supone
el punto de partida de todo intento de integracion.

Sin embargo, la historiografia juridica, la filosofia del derecho y la
ciencia juridica no son suficientes dada la magnitud del empefio.

Pienso que es necesario agregar a la propuesta epistemologica de
Vico, los resultados de una nueva disciplina, que durante los altimos
afios, ha venido desarrollaindose notablemente y que hoy es cada
vez mas utilizada en el contexto de la direccion de empresas y de la
elaboracion de las politicas publicas. Me refiero a la “planeacion pros-
pectiva o estratégica”, también denominada ciencia del futuro, ciencia
de la esperanza, prospectiva, o ciencia de los futuros posibles.'?

Los estudios sobre planeacion estratégica fueron preconizados por
la escuela anglosajona del forecasting o prognosis —fundada por los
matematicos Helmer y Dalk—, que asumia que los fendmenos eco-
nomicos, sociales, culturales y tecnologicos eran previsibles a partir
del estudio de su comportamiento anterior, mismo que permitiria
predecir sus “tendencias”.

IS Nuevamente aqui la bibliografia es abundantisima, encontrandose frecuentemente
mezcladas las obras serias y cientificas con una especie de sensacionalismo agorero rayano
en la ciencia ficcion. Para orientacion del lector interesado, me remito tan sélo a unas pocas
obras que son igualmente utiles y de facil acceso: Yehezkel DROR, Enfrentando el futuro,
trad. de Juan José Utrilla, México, Fondo de Cultura Econémica, 1990; Michel GODET, De
la anticipacion a la accién. Manual de prospectiva y estrategia, Barcelona, Ed. Marcombo,
1993; Tomas MIKLOS y Ma. Elena TELLO, Planeacidn prospectiva. Una estrategia para el
disedio del futuro, México, Centro de Estudios Prospectivos de la Fundacion Javier Barrios
Sierra y Limusa, 1992. Del propio Miklos puede consultarse el articulo, Tomas MIRLOS,
“Planeacion prospectiva y estratégica™; véase también Francisco José MUJICA, “Pronostico
y prospectiva en los estudios de futuro”, y Xavier GOROSTIAGA, “Hacia una prospectiva
participativa. Esquema metodoldgico™; estos articulos se encuentran en América Latina y el
Caribe en el siglo XXI, México, UNAM, Camara de Diputados, Universidad Auténoma de
Zacatecas, 2004. Finalmente, puede también verse con provecho el libro de Francisco MOJICA
SASTOQUE, La prospectiva. Técnicas para visualizar el futuro, Bogota, Ed. Legis, 1991.
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Sin embargo, este planteamiento inicial era un tanto “lineal” en
razon del empleo de las tendencias; ademas, postulaba un relativo
“determinismo” que no consideraba suficientemente el factor de la
libertad humana; peor aun, su mismo propdsito limitado, circunscrito
a la elaboracion de “pronosticos”, resultaba hasta cierto punto insa-
tisfactorio e incluso frustrante, cuando se constataba una prognosis
decepcionante.

De ahi que las insuficiencias del forecasting motivaran el sur-
gimiento de una segunda escuela, anticipada por Gaston Berger y
Bertrand de Jouevenel y cuyos planteamientos fueron desarrollados
fundamentalmente por Michel Godet y Eleonora Barbieri Massini.
Fsta segunda corriente, denominada “prospectiva”, fue la que dio
lugar a la planeacion estratégica, también llamada ciencia de la es-
peranza o de los futuros posibles.

Para esta escuela, mas que tendencias existen “futuros posibles™,
que son el resultado de la “accién humana™ que se proyecta sobre
una “realidad compleja”, en la que son consideradas —ademas de
las propias tendencias— otras variables de mas dificil pondera-
cion. como la incidencia de diversos “actores sociales”, con base en
su comportamiento € intereses. ‘

Asi las cosas, frente a la linealidad del forecasting, la prospectiva
parte de la consideracion de una amplia serie de posibilidades —a fu-
turo— sin dejar de lado tampoco a las tendencias, pero reconqc:endp'le
un papel fundamental a la libertad humana, mediante la consideracion
del comportamiento de los colectivos. .

Ahora bien, lo fundamental de la prospectiva consiste en no que-
darse con un mero prondstico, sino en pretender configurarse a si
misma como una especie de “ciencia de la accion™.

Retomando una profunda aspiracion de la filosofia —expresada por
los clasicos como el transito del logos a la praxis, del ethos al patho.s::
por Compte como un “saber para prever y un prever para obrgr
y por Marx como un llamado més que a “interpretar el mgnc!o a
“transformarlo”- la prospectiva pretende, a partir del reconocimiento
de la importancia de la libertad y de la accion humana —mdmdual.y
colectiva— ofrecer un analisis del presente, desde el pasado y hacia
el futuro, que sirva para la definicion de “metas”, el planteamiento
de “objetivos” y la definicion de “acciones”.
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En efecto, el hombre puede, a través de los actores sociales —Esta-
do, medios de produccion, academia, sociedad civil-, organizar una
accion estratégica, haciendo realidad los “futuros posibles deseados™,
tratando de alejarse de los futuros catastroficos y acercandose lo mas
posible a los utopicos o deseados.

Asi pues, el “planeamiento metodologico™ propuesto para el de-
sarrollo de una dogmatica juridica americana, consiste en el disefio
de un “ambito cientifico” que integre la filosofia juridica, la histo-
ria del derecho, la ciencia juridica y la prospectiva.

En sintesis: dentro del presente articulo me propongo, a partir de
mis investigaciones previas, del derecho europeo contemporaneo y
del modelo cientifico de Vico, enriquecido con las aportaciones de
la prospectiva, aportar algunas ideas que puedan servir para orientar
y promover los esfuerzos académicos y de investigacion tendientes
a la integracion americana, como un espacio privilegiado para la su-
peracion de las limitaciones de la dogmatica juridica contemporanea,
asi como un instrumento adecuado para promover el desarrollo y el
mejoramiento de la calidad de vida dentro de nuestra region, garan-
tizando a su vez el respeto a los derechos humanos.

[I. HISTORIA, ACTUALIDAD Y FUTURO
DE LA DOGMATICA JURIDICA OCCIDENTAL

Mas alla del valor que la “historiografia juridica™ tiene por si misma,
conviene destacar, que al menos desde la segunda mitad del siglo XX,
numerosos historiadores del derecho han coincidido en la necesidad
de acentuar su enorme “importancia practica”, retomando en parte
los origenes dogmaticos de dicha disciplina debidos a Savigny.'®

Baste con citar a Paolo Grossi, quien ha visto con razon que los
historiadores son, al menos en cierto sentido, “‘présagos del futuro™,
o a Raoul C. von Caenegem, quien ha observado que la “historia del
derecho no se ocupa solamente del pasado, concluso y finito, sino
mas bien del pasado del futuro del derecho™.!”

1o Cfr. Bruno AGUILERA BARCHET, Introduccién juridica a la historia del derecho,
Madrid, Ed. Civitas, 1996.

'7 Paolo Grossl, “Modelos histéricos y proyectos actuales en la formacion de un futuro
derecho europeo”, en Anuario de Historia del Derecho Espapiol, t. LXVII, vol. I, Madrid,
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En términos esquematicos y siguiendo los derroteros indicados
por la moderna historiografia juridica —que ha seguido como su obra
fundacional el libro de F. Wieacker de 1953, tomando del mismo su
denominacion de escuela: “Historia del derecho privado de la Edad
Moderna™ (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit)-,'® puede decirse
que la tradic.i()n juridica occidental es “aquélla cuyo sustrato es la
jurisprudencia romana, cuyo origen y conformacién se encuentra en
cl.ius commune europeo, y cuyo desenvolvimiento actual se debe
primordialmente, a la difusion de la obra codificadora”.!? ,

Para la moderna historiografia juridica, la persistencia del “derecho

romano” y su continuada influencia sobre nuestra tradicién Juridica
es una de las “claves” para el entendimiento de su devenir hist()rico’
concentrandose principalmente en el desenvolvimiento del derech(;
privado.
‘ Ahora bien, explicitando las anteriores ideas, nuestra tradicion
juridica es —en tanto que continuum que perdura hasta nuestros
dias—m. el producto de la ciencia bajomedieval del derecho comun,
cuya vigencia en tanto que ordenamiento juridico, se proyecto hasta
el siglo XVIII, para sufrir una curiosa palingenesia y transmutarse a
través de la Codificacion.

En efecto, nuestra tradicion juridica surge en la Edad Media a partir
del. aprovechamiento heterogéneo de diversos elementos contradic-
torios entre si: la tradicion formal romanista, los derechos materiales
germa’gnicos de la alta Edad Media, la ciencia del ius canonicum —en
especial sus técnicas de interpretacion equitativa— y las mismas re-
elaboraciones metodolégicas de los juristas del mos Itallicus, que a
través de complejas glosas y aparatos, recogieron una amplia varie-

1997. PP- 63 y 64, y Raoul C. VAN CAENEGEM, / sistimi giuridici europei, Milan, Societa
editrice il Mulino, 2003, p. 149. La traduccion de la cita es mia.

" WIEACKER, Historia. .., op. cit., y AGUILERA, Introduccion. ..., op. cit. Sobre la recepcion
¢n nuestra Escuela de esta corriente historiogréfica, ¢fr. Jaime DEL ARENAL PENOCHIO, “La
renovacion de la historia general del derecho en la Escuela Libre de Derecho: su sentido
romanista”, en Revista de Investigaciones Juridicas, nam. 17, Escuela Libre de Derecho,
México, 1993,

" Cfr. PAMPILLO, Historia. .., op. cit., pp. 32 y ss.

¥ Sobre los problemas que presenta la anterior nocion de tradicién, como continuidad
cyltuml, véase P. GrRossI, “Modelos...", op. cit., p. 67, y Mario BRETONE, Derecho y
llempo en la tradicion europea, trad. de Isidro Rosas Alvarado, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2000, pp. 171 y 172.
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dad de herramientas hermenéuticas (filologicas, l6gicas y retoricas),
conformando un discurso tedrico-practico que se convirtié —a través
de la recepcion— en ordenamiento juridico comun, vigente hasta el
siglo XVIIIL.

Lo notable es que dicha tradicion se nutre de un sustrato clasico
—filosofia griega y jurisprudencia romana— extraordinariamente po-
livalente, como lo evidencian las mismas nociones —todas clasicas
y todas aparentemente irreconciliables entre si— de logos (razon),
nomos (norma puesta), dike (justicia), 16 dikaion (derecho, lo justo),
physis (naturaleza dada), ius (derecho, lo justo), lex (ley), directum
(derecho, lo dirigido) y charitas (caridad), cuya riqueza estriba en
su misma diversidad.?'

Mas aun, es notable también que dicha tradicion se haya con-
formado de manera precisamente heterogénea desde sus origenes:
romanos-germanicos-canonicos-medievales.??

Todavia mas, es notable igualmente su palingenesia a través de la
Codificacion, que paradéjicamente, es el resultado del triunfo de
lametodologia racionalista y iusnaturalista, que habria de desembocar
—siguiendo un itinerario circular contra si misma- en un positivismo
voluntarista.?*”

En otras palabras, nuestra tradicion juridica es “polivalente™ en
cuanto a su “‘sustrato”, “heterogénea” en cuanto a su “conformacion”
y “paraddjica” en cuanto a su “desenvolvimiento™ hasta nuestros
dias.

Y, en definitiva, polivalencia, heterogeneidad y paradoja, son qui-
zas las tres palabras que mejor expresan la ambigiiedad, diversidad,
complejidad y riqueza de nuestra tradicion juridica, cuyas sintesis
mas acabadas, han sido capaces de integrar sus diferencias y armo-
nizarlas entre si.

En razon de lo anterior, nuestra tradicion se ha prestado a apro-
vechamientos y desenvolvimientos bastante diferenciados, si bien
es verdad que sus “momentos estelares” se han caracterizado pre-

2! Sobre el sustrato clasico de la ciencia juridica occidental y su ambivalencia, ¢fr. PAM-

PILLO, Historia..., op. cit., pp. 67 y ss. '
2 Sobre la heterogénea conformacion de la tradicién juridica en la Edad Media, cfr.

ibidem, pp. 137 y ss. ;
¥ Sobre este paradéjico desarrollo del derecho occidental durante la Modernidad, cfr
ibidem, pp. 209 y ss.
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cisamente por integrar y armonizar sus divergencias, dando lugar a
ordenamientos complejos, plurales y flexibles.

Fn efecto, tan responde a la tradicion romanista del derecho occi-
dental, el ius commune europeo como ordenamiento juridico casuista
y topico, cuya obligatoriedad se encontraba fundada principalmente
en su misma razonabilidad y cuya finalidad era |a consecucion de la
justicia a través de la equidad material, como el Codigo Civil aleman
(B.G.B.) (!e 1900 que era més bien todo lo contrario, un ordenamiento
juridico sistematico y abstracto, cuya obligatoriedad se encontraba
fundada en la voluntad potestataria del Estado y cuya finalidad era
principalmente la preservacion de la seguridad juridica. Igualmente
tan responden al elemento germénico de nuestra tradicion el ites mer-
catorum medieval, como el derecho social del siglo XIX y el mismo
ordenamiento antijuridico de la Alemania del I11 Reich, fundandose
todos ellos en los mismos principios de factualidad, corporativismo
personalismo, orden, seguridad y patrimonialidad, tan caracten’sticos’
de la gefoldschaft germanica.

Sin embargo —a mi parecer— los momentos estelares dentro del
decurso histérico de nuestra tradicion juridica, se han caracterizado
por una excepcional capacidad para conjugar e integrar, para abarcar
armonicamente, todos sus elementos polivalentes, heterogéneos vy
paradojicos, atemperandolos entre si.

De dicha dificil atemperacién se ha seguido, precisamente, la pro-
duccion de ordenamientos juridicos equilibrados: a) entre la equidad
material concreta y la justicia formal abstracta, b) entre la estructu-
racion topico-casuistica y la sistematica-abstracta, ¢) entre la obliga-
toriedad fundada en la razonabilidad (auctoritas) y la sostenida por
la voluntad coactiva (potestas), d) entre la riqueza —pero también la
cpmplejidad— de un pluralismo relativamente anarquico y la simpli-
cidad ~pero también pobreza— de un monismo asfixiante, y e) entre
la espontaneidad juridica del derecho consuetudinario y natural y la
artificiosidad de un derecho absolutamente positivado a través de
la legislacion. 2

Ahora bien, lo cierto es que a partir de la palingenesia de nuestra
tradicion mediante la codificacion, la “estatalizacion del derecho” y
la nacionalizacién de la ciencia juridica operada desde comienzos del

24 I . » Iy
Cfr. PAMPILLO, “Nociones generales...”, op. cit.
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siglo XIX —y todavia vigente entre nosotros hasta el presente—, el de-
recho occidental convirtio la parte (potestad-ley estatal-norma-forma)
en el todo (derecho), a través de un proceso de “identificacion reduc-
tiva del derecho™ con la ley y de “eulogizacion™ de esta ultima.2’

Me explico: la expropiacion del derecho por el Estado, promovida
tanto por la ciencia juridica francesa (iusnaturalismo moderno racio-
nalista-codificacion-exégesis) cuanto por la alemana (historicismo-
pandectistica-codificacion-jurisprudencia de conceptos) y la ulterior
recepcion de sendas codificaciones paradigmaticas, propicié el sur-
gimiento de una cultura juridica de corte legolatrico que desembocd
una eulogizacion del concepto de la ley.

La eulogizacion de la ley, es decir, el proceso cultural por virtud
del cual el concepto de ley, mas alla de su significacion real, vino a
convertirse en una especie de “mito” o fetiche que generaba simpa-
tias y provocaba adhesiones,’® desembocé en la formacion de una
“mentalidad” y posteriormente en toda una “dogmatica, positivista,
legalista, formalista™.

Positivista, en primer lugar, en tanto que voluntarista; pero también
en tanto que limitaba lo juridico a lo meramente exterior, fenoménico
y sensible, renunciando a observar lo intimo, nouménico e inteligible.
En segundo lugar, positivista también en razén de su pretension de
reducir todo derecho a lo puesto por el hombre a través de la cultu-
ra, prescindiendo por lo mismo de los datos juridicos que aporta la
naturaleza.

Dogmatica legalista por cuanto pretendia la identificacion reductiva
del derecho con la ley, resultado de la expropiacion nacionalizado-
ra del derecho por el Estado, convalidada por la propia ciencia juridica
contemporanea, reduciendo los contenidos de la ciencia del derecho,

3 A lo largo del presente epigrafe, para delinear los contornos de la dogmatica juridica
contemporanea, destacando sus rasgos absolutistas, sigo sobre todo las ideas de Paolo
GROSSI tal y como estén expuestas en sus obras. *Absolutismo juridico y derecho privado
en el siglo XIX", en Dector Honoris Causa. Paolo Grossi, Barcelona, Universidad Autd-
noma de Barcelona, 1991, Mitologia juridica de la modernidad, trad. de Manuel Martinez
Neira, Madrid, Ed. Trotta, 2003. También me baso en la clasica exposicion de WIEACKER,
Historia..., op. cit., pp. 417 y ss. Tomo también varias ideas de Jesis Antonio DE LA TORRE
RANGEL, Del pensamiento juridico contempordneo. Aportaciones criticas, México, Escuela
Libre de Derecho, 1992.

% Rolando TAMAYO Y SALMORAN, Introduccion al estudio de la Constitucion, t. |,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1979, pp. 79 y 80.
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estrictamente al derecho positivo legislado vigente y suprimiend
por ende la validez de las demas fuentes juridicas, a laspue e
les concedié “iurisferancia” (ius = derecho / fieri = creac(}(')n)no o
acaso se les reconocio alguna, se traté de una virtualidad enterarr’u:)ntS l
subordlpada, que se ejerce por delegacion expresa y en todo casoe
necesariamente secundum legem.

Formalista por cuanto que llegé a considerar que el derecho se
agotaba. en sus meras formas. La idea, figura o nocion del derecho
se convirtio en una idea, figura y nocién meramente formal; el derech(;
se concebia como una sola forma, mas especiﬁcamente’ COmo una
forma legal positivada investida de obligatoriedad juridica.,” Mas aiin
el formalismo suponia también la relegacion y desprecio de los conte:
nidos del derecho. La juridicidad se pretendié asi derivar de la forma
consnder;mdo que el derecho seria juridico (valga la tautologia) y po;
ende.obllgatorio, con entera independencia de sus contenidos sociales
Poh’tncos, econdmicos, €ticos, y por supuesto, Juridico-materiales. N(;
importaban pues los “qués materiales”, sino los “comos formales™
Qonstatada pues la observancia de las formas, se presumian —y se
siguen a veces presumiendo— iuris et de iure, legitimos y justos sus
contenidos, incluso en el caso extremo de que no lo fueren.

En resumen, a partir de la mitificacion de la ley como eulogismo,
que parte de la presuposicion en ella: a) de los contenidos justos
naturales (fundamento juridico) y b) de ser expresion fidedigna de
la vglun?ad general (fundamento politico), la sola forma legal, la
apariencia formal y externa de la ley, que en sus origenes habia sido
dlseﬁada, parad6jicamente, como garantia preservadora de dichos
contenidos y de dicha voluntad, pasé a convertirse en lo esencial y
definitivo del derecho.

Aho.ra bien, como ha observado Grossi, la dogmatica juridica del
positivismo legalista formalista es constitutivamente una dogmatica
autoritaria, es una dogmatica eminentemente absolutista. En efecto
—Sggﬁq el historiador del derecho florentino— la codificacion, la
exegesis y el positivismo, con su “legolatria acritica”, condujeron

¥’ Como observa el profesor GROSSI: “La ley se convierte asi en pura forma, en acto sin
contenido, es decir —para explicarmos mejor—, un acto cuyo carécter legal no depende nunca
de su contenido concreto, sino siempre y sélo de su procedencia del tnico sujeto soberano. El
cual se identifica cada vez més con un legislador...”, Mitologia juridica..., op. cit., p. 33.
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a un fenomeno que ¢l denomina bajo el apelativo de “absolutismo
juridico™.*®

La reduccion del derecho a la ley supuso para el derecho y para la
jurisprudencia una pérdida de autonomia y estabilidad, que afectaron
a su vez la propia “viabilidad espistemologica” de la ciencia del de-
recho. Como observara en su momento, von Kirchmann, el derecho
legal positivo como objeto de comentario por parte de los exegetas,
carece de estatuto cientifico, tanto en razon de la contingencia politica
de su objeto, cuanto en razon de la naturaleza eminentemente técni-

ca del propio comentario.?’

Finalmente y para colmo de males, el absolutismo juridico del
positivismo legalista formalista, como ha observado Franz Wieacker
en su ya clasica exposicion sobre el tema, dejaba al derecho “espe-
cialmente indefenso frente a su vinculacion formal a las voluntades
de poder de un legislativo éticamente irresponsable™.’” Y aunque,
como observa el propio Wieacker, “la ulterior degeneracion del po-
sitivismo tras la destruccion de la democracia del Estado de derecho
no era previsible en el siglo XIX", hacia el siglo XX, el “positivismo
degenerado”, resultado del rompimiento del poder legislativo con las
bases éticas de la comunidad historica y de la propia desintegracion

% Cfr. GROSSI, “Absolutismo juridico...”, op. cit., pp. 11 y ss.

¥ No resisto transcribir, en su parte conducente, la célebre exposicion de Kirhemann.
“La ley positiva es rigida: el derecho. progresivo. Por eso la verdad misma de aquélla se
convierte con el tiempo en falsedad. Su sustitucion por una ley nueva no es nunca realizada
sin violencia; le falta la flexibilidad continua, y por tanto suave, del derecho natural. La ley
positiva es abstracta, su necesaria sencillez destruye la riqueza de las formas individuales. .
En su determinacion Gltima, la ley positiva es mero arbitrio. Que la mayoria de edad de-
ba comenzar a los veinticuatro o a los veinticinco aios. que el plazo de la prescripeion deba
ser de treinta o de treinta y un afos... Finalmente, la ley positiva es el arma sin voluntad.
igualmente sumisa a la sabiduria del legislador y a la pasién del déspota... De ser sacerdotisa
de la verdad, la ley positiva se convierte en sierva del azar, del error, de la pasién, de la
sinrazon... ;Cudl es el contenido de tanto comentario y tanta exégesis? (Cudl el de tantas
monografias. cuestiones y meditaciones, de tantas disertaciones y colecciones de casos
practicos?... Su objeto es la ignorancia, la desidia y la pasion del legislador. Ni siquiera ¢l
genio se niega a ser instrumento de la sinrazon, ofreciendo para justificarla toda su ironia,
toda su erudicion. Por obra de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos que
solo viven de la madera podrida; desviandose de la sana, establecen su nido en la enferma.
En cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace contingencia;
tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura”. Julius
Hermann VON KIRCHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, trad. de Antonio Truyol Serra,
3a. ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 26-29.

0 WIEACKER, Historia..., op. cit., p. 419.
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de las democracias, posibilité la aparicion de las “leyes de contenido
arbitrario™ o “leyes injustas”, que sumieron al positivismo en una
honda y definitiva crisis, que arrastra hasta nuestros dias !

Para mediados-finales del siglo XIX, la naciente r'nentalidad
protodogmatica del positivismo legalista formalista, supuso: a) una
reduccion de todo el derecho al querer politico del Estado m.ediante
las formas legales, b) la cancelacién de la iurisferancia de toda fuente
juridica extralegal, ¢) la politizacion del derecho privado con la conse-
cuente pérdida de autonomia y de estabilidad de lo Juridico, asi como
en detrimento de sus contenidos tradicionales, incluidos aqL;éllos pro-
venientes del perfil romanista de la tradicion Juridica occidental, d) el
plantgamiento gpistemolégico sobre la misma viabilidad cientiﬁ,ca de
la jurisprudencia, como ciencia del derecho positivo legislado, y e) la
desproteccion de los contenidos juridicos del derecho que quedaron
amerced de la voluntad arbitraria del legislador.

El naciente positivismo legalista formalista provoco, por otro lado,
la reaccion critica de las denominadas corrientes del “naturalismo ju-
ridico” o “antiformalistas™.*? Dicho movimiento pretendi6 destacar la
factgalidad del derecho, segun la diversidad de sus distintas escuelas
(sociologismo, jurisprudencia de intereses, escuela del derecho libre,
marxismo) y pensadores (Ehrlich, Ihering, Kantorowicz), pero convir-
tiendo —en contrapartida— al ordenamiento juridico en un medio para
la consecucion de ciertas finalidades mas bien sociales, econdmicas
y politicas. En tal virtud, dicha reaccion, ademas de reivindicar la
importancia de los contenidos juridicos, destaco también la incapa-
cidad de la ley para reorientar por si sola la conflictividad juridica,
buscando rehabilitar el papel creativo de los operadores juridi-
Cos practicos y muy significativamente de los jueces.
~ Sin embargo, con independencia de los méritos anteriores, el an-
tiformalismo juridico supuso una mayor “desorientacion cientifica”
respecto de los contenidos del derecho; el empleo de métodos propios
del positivismo filosofico, empiricos, fenoménicos y causalistas,
inapropiados para la comprension del derecho; y, un relajamiento de

* Ibidem, pp. 419, 507 y S8,

32 Sobre las distintas escuelas y pensadores que se integraron a esta amplia corriente de
pensamiento juridico véase a Guido FASSO, Historia de la filosofia del derecho, trad. de José
F. Lorca Navarrete, t. 111, 3a. ed., Madrid, Ed. Piramide, 1966, pp. 161 y ss.
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la ciencia juridica, que quedaba en realidad a merced de la ideologia
y puesta al servicio de las finalidades utilitarias mas diversas.

Precisamente en razon del anterior relajamiento, desorientacion
material y metodoldgica y de su propia instrumentalizacion del de-
recho, el naturalismo propicié una “re-contra-reaccion” —legitima,
por cierto— del formalismo juridico, que mediante la impugnacion de
sus teorias, buscaria devolverle a la ciencia del derecho un estatuto
epistemologico propio, depurando su método de sus contaminantes
extrajuridicos.

Dicha direccion cientifica, fundamentalmente centroeuropea,
encabezada por las escuelas de Marburgo y de Viena, encontré su
mas destacado exponente, en uno de los teoricos del derecho mas
influyentes de la Modernidad: Hans Kelsen.*}

El pensamiento kelseniano, que llevé a su maximo esplendor la
dogmatica juridica del positivismo legalista formalista, se estructurd
a partir de las siguientes lineas generales: a) la ubicacion de la cien-
cia del derecho en el ambito del deber ser universal y formalizado
desde el pensamiento légico trascendental kantiano, b) la defini-
cion de la norma juridica, como juicio logico formal (“juicio hipo-
tético de atribucion™), como objeto propio y especifico de la ciencia
juridica, ¢) la depuracion objetiva y metddica de la ciencia del de-
recho, deslindandola de cualquier contenido ético, politico o social,
considerado como “metajuridico”, d) la identificacion del derecho con
el Estado y la asignacion a éste de la mision de crear mediante sus
mandatos los nexos de atribucion, y e) la estructuracion sistematica
del ordenamiento juridico como una piramide normativa y formal,
cuya validez descansa sobre la “norma hipotética fundamental™ como
norma presupuesta.

Intentando desde nuestra perspectiva historica privilegiada una
valoracion critica del pensamiento kelseniano, podemos observar:
a) su relatividad y limitaciones filosoficas al partir del criticismo
gnoseologico kantiano, b) el excesivo formalismo que le llevo a

* Sobre el pensamiento de Kelsen pueden verse las obras de FASSO, Historia..., op.
cit, t 11, pp. 227 y ss.; LARENZ, Metodologia..., op. cit., pp. 90 y ss.; RECASENS, Panora-
ma..., op. cit., t. 1, pp. 137 y ss.; RODRIGUEZ PANIAGUA, Historia..., op. cit., t. I, pp. 585 y
ss.; Hans KELSEN, La teoria pura del derecho, 2a. ed., México, Editora Nacional, 1981,
y Hans KELSEN, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México, Editora
Nacional, 1979.
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converti.r a la sola norma légico formal como objeto exclusivo d

la ciencia del derecho, ¢) la abdicacién de Jos contenidos 'ur'd(') i
de la ciencia del derecho, so pretexto de sy pretendida metejl' I'JFO'S
dad, d) la insistencia desmedida en la importancia de la nor!rl:.l B
cionadora, que deja de lado las funciones directrices y educatsan-
del derecho, y e) la estructuracion del derecho, segin una vision,
sistematica y formal, esclerosante y anquilosada., ey o

Definidos los perfiles de la dogmatica Juridica contemporénea del
positivismo legalista formalista, parece observarse, que al me ”
desdf; rpediados dgl siglo XX, dicha dogmatica ha ent;ado en una fl:s):
de cfnsxs.y agoftizlzml'e‘;no. por virtud de la cual s6lo puede cumplir con
sus funciones filosoficas, epistemoldgi Sei
valatvieatay limitada,p gicas y praxeolégicas de manera

En primer .lu_gar, como resultado de los “horrores legalizados™ —y
por ende “juridizados™- sufridos por la humanidad durante |a primera
mitad del snglo_XX. desde la segunda posguerra aparecieron una serie
de. nuevas corrientes y direcciones iusfilosoficas tendientes a descu-
brir las limitaciones de la idea del derecho ofrecida por la dogmatica
Juridica contemporanea. 34

Muchos positivistas matizaron sus puntos de vista originales, y asi
al lado dcl_ formalismo y del naturalismo, fue reclamando su lugar una;
nueva actitud, estimativista y “axiologica”, que desde las coordena-
das filosoficas del neokantismo culturalista de los valores (Hartman
Sheler._ Lask, Radbruch) se uniria a las voces de los “neotomistas’:
y “neoiusnaturalistas™, para replantear el irrenunciable “contenido
moral”, ético o valorativo.

Esta amplisima corriente de pensamiento ha comprendido, a su
V€z, como sus mas caracteristicas direcciones durante la segun-
da mitad del siglo XX: a) el estimativismo de corte neokantiano
(l_':'. La§k, G. Radbruch), b) el iusnaturalismo protestante de corte ra-
c1on_ahsta (J. Elull), ¢) el neotomismo catélico que ya desde el tiltimo
tercio del siglo XIX venia cobrando creciente fuerza (V. Cathrein,
F. Utz, J. Maritain, J. Hervada, M. Villey), d) un grupo relativamen-
te heterogéneo de quienes compartieron, en definitiva, la inquietud
de devolverle al derecho, ciertos contenidos éticos indisponibles

. " En general seguiré a lo largo de este apartado las obras ya citadas de Fasso, Larenz,
ecaséns-Siches y Rodriguez Paniagua.
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(G. Del Vecchio, H. Welzel, H. Coing, K. Engisch, A. Kaufmann,
A. Verdross) y €) la corriente renovadora de los derechgs humanos,
como ciertos derechos minimos, sustantivos'y contenutisticos, a ser
garantizados formal y materialmente mediante la leg}§la016n interna-
cional primeroy nacional después, con la preocupacion fundamental
de su proteccion, sobre todo a través de figuras como el Ombudsman
o mediante instrumentos ampliamente perfeccxon_ados a lo largo de
la segunda mitad del siglo XX propios de la justicia constitucional
y la justicia supranacional (N. Bobbio, | Ferrajoh)..35 ;

Paralelamente a las anteriores corrientes —formalismo, antiforma-
lismo y estimativismo—, puede observarse como ya desde el primer
tercio del siglo XX, a consecuencia del auge del positivismo logico
y de la filosofia analitica (Ayer, Carnap, Wittgenstein), pero sobre
todo durante la segunda mitad del siglo, merced a la extraordinaria
influencia ejercida por la filosofia hermenéutica (H. G. Gadamer,
Paul Ricoeur), irrumpe en el ambito de la filosofia del derecho, un
renovado interés por la logica y la “argumentacion juridicas™. De
esta manera, nuevos y estimulantes estudios sobre la logica formal
(U. Klug), la l6gica dedntica (G. H. von Wright y G. Kalinowsky),
la topica (Th. Viehweg) y la nueva retorica (Ch. Perelman), ademés
de enriquecer los instrumentos y las técnicas de la argumentacion
actuales, han contribuido al reconocimiento de la “contextura dialo-
gal” del propio derecho.’

35 §obre la proteccion de los derechos humanos y la justicia constitucional contemporanea,
pueden consultarse con provecho las obras generales de Thomas BUERGENTHAL et al,La
proteccion de los derechos humanos en las Américas, Madrid, Ed. Civitas, 1990, Mauro
CAPPELLETTI, La justicia constitucional, trad. Luis Dorantes Tamayo, México, UNAM, I937;
Enrique LINDE et al., El Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos, Madylc_i,
Ed. Civitas, 1979; Arturo F. ZALDIVAR, “El juicio de amparo a la luz de la moderna justicia
constitucional”, en Revista de Investigaciones Juridicas, num. 15, México, Escuela Libre
de Derecho, 1991. Mencion especial y aparte merece la obra de Jesus Antonio DE LA TOE}RE
RANGEL, Derechos humanos desde el iusnaturalismo histérico analégico, México, Porriay
Universidad Auténoma de Aguascalientes, 2001, donde aborda este importante ma desde
la perspectiva jusnaturalista-clasica-historica-personalista-analogica-liberacionista, de una
manera especialmente sugerente y aprovechable. Puede considerarse como representante de
esta corriente de pensamiento también a Fernando A. VAZQUEZ PANDO; véase su importante
articulo “Algunas reflexiones sobre la Constitucién mexicana a la luz de algunos m@dos
internacionales sobre derechos humanos en que México es parte”, Revista de Investigaciones
Juridicas, nom. 11, México, Escuela Libre de Derecho, 1987,

3 Un panorama general puede encontrarse en Manuel ATIENZA, Las razones del derecho.
Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
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Finalmente, dentro del debate iusfiloséfico de los tltimos afios
cabe destacar que ya desde ia década de los cuarenta algunas dé
las mentes mas penetrantes de su época supieron capt:'u que tanto
el formalismo, cuanto el naturalismo y el estimativismo tenian su
profundo “momento de verdad”. Mas aln, que su momento de ver-
dad se esfumaba, precisamente, tan pronto como pretendian reducir
el todo a una de sus partes pues, si el derecho tenia un momento de
positividad, de efectividad y de validez, no podia agotarse tampoco en
su sola validez formal, ni en su sola factualidad, ni en su sola validez
material o intrinseca.

De esta manera, durante la segunda mitad del siglo XX, se abri6
paso, junto con la corriente reivindicadora de la justicia material, una
“corriente tridimensional”, triddica o triatémica del derecho, qL;C en
México alcanzé su mas acabada expresion en la sugerente “Teoria de
los Tres Circulos™ debida al iusfilosofo Eduardo Garcia Maynez, '
anticipada en alguna medida por el pensamiento de Rafael Precia&o
Hernandez.®

Sin embargo, dicha “corriente tridimensional”, que buscé definir
al derecho a partir de la correlacion dialéctica entre sus hechos, sus
valores y sus formas, encontré en realidad su mas acabada expresion,
en mi concepto, en la pluma del brasilefio Miguel Reale, quien defi-
nio expresivamente al derecho como “una integracién normativa de
hechos segan valores™.**

El tridimensionalismo, también llamado por algunos “integracio-
nismo”’, o integralismo, ha venido evolucionando en los ultimos anos
a través de nuevas teorias, tetratomicas —como la de Pérez Luiio, que
agrega el elemento historia-*’ y pentatémicas.*'

7 Cfr. Eduardo GARCIA MAYNEZ, La definicién del derecho. Ensayo de perspectivismo
Juridico, 2a. ed., México, Universidad Veracruzana, 1960.

. "'l g‘ ff/ Rafael PRECIADO HERNANDEZ, Lecciones de filosofia del derecho, México, Ed.
us, 1947.

* Miguel REALE, Teoria tridimensional del derecho, trad. de Angeles Mateos, Madrid,
Tecnos, 1997, p. 98.

“ Enrique PEREZ LUNO, Lecciones de filosofia del derecho. Presupuestos para una
filosofia de la experiencia juridica, Sevilla, Ed. Mergablum, 1998.

4 Es el caso de la “teoria global del derecho”, ésta atade una perspectiva antropologica,
buscando desde la filosofia de la historia y la filosofia hermenéutica, enriquecer también una
aproximacion realista-moderada sobre el derecho, en didlogo con las principales corrientes
iusfiloséficas de nuestro tiempo. Cfr. PAMPILLO, Filosofia..., op. cit.






