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Prestigioso jurista renovador de la ciencia del Derecho y hombre de accion para el Derecho como ciencia juridica y
para su elevacion en la institucion universitaria Louis Josserand (1868-1941). Para Josserand la ciencia juridica es de
orden esencialmente teleologico; esta dominada de un extremo a otro por el concepto de fin. Igualmente deja muy
claro que el Derecho no es la politica de la fuerza. Para Josserand, el Derecho moderno -el Derecho de la modernidad-
tiende a sustituir el reino de la violencia por el de la justicia. En este orden de ideas, piensa Josserand que el Derecho
no es mero asunto de técnica, le guia el fin y un fundamento. Josserand, en union con otros grandes juristas lioneses,
acabaron por construir una red juridica internacional enormemente influyente en Europa (Bélgica, Italia, Rumania,
Suiza, Inglaterra, republica checa; Polonia; pero también en América del Norte (Chicago, Garner...) y en América
Latina (practicamente en todos los paises relevantes en el ambito juridico: Argentina, Chile, Colombia, México...).
También en Japon, donde sus obras fueron objeto de estudio y de difusion académica... El proceso culmina en cierto
sentido institucional a través de la creacion en 1921 del “Institut de Droit Comparé de Lyon”. El Josserand de la
primera época era decididamente un autor renovador que contemplaba el Derecho como un Derecho vivo, que se
conoce en su ordenacion normativa y en su eficacia juridico-social.

Palabras clave

Crisis del Derecho privado del liberalismo de los origenes; movimiento doctrinal de renovacion de la cultura juridica;
critica de la “Escuela de la Exégesis”; Derecho comparado.

Abstract

Prestigious jurist, renovator of the science of Law and man of action for Law as a juridical science and for its elevation
in the university institution Louis Josserand (1868-1941). For Josserand, legal science is essentially teleological; it is
dominated from one end to the other by the concept of the end. He also makes it very clear that law is not the politics
of force. For Josserand, modern law - the law of modernity - tends to replace the reign of violence with that of justice.
In this vein, Josserand believes that law is not merely a matter of technique; it is guided by an end and a foundation.
Josserand, together with other great jurists from Lyon, ended up building an enormously influential international
legal network in Europe (Belgium, Italy, Romania, Switzerland, England, Czech Republic, Poland; but also in North
America (Chicago, Garner...) and in Latin America (practically in all relevant countries in the legal field: Argentina,
Chile, Colombia, Mexico...). The process culminated in a certain institutional sense with the creation in 1921 of the
“Lyon Institute of Comparative Law”. The Josserand of the first period was resolutely a renovating author who saw
the law as a living law, known in its normative organization and its legal-social effectiveness.

Keywords

Crisis of the private law of the liberalism of the origins; doctrinal movement of renewal of the legal culture; critique
of the “School of Exegesis”; comparative law.

“El jurista debe, sobre todo, insistir en la conclusion a la que cada estudioso
inteligente debe llegar al final: que la opinion mantenida por los hombres en una
época determinada estd condicionada por ese sistema completo de creencias,
convicciones, sentimientos o suposiciones, y que, por falta de un nombre mejor,
lo llamamos espiritu de una época. Mas profundo que las opiniones yace el
sentimiento que predetermina a la opinion..."

ALBERT VENN DICEY!

! DicEy, A.V.: Lecciones sobre la realidad entre el Derecho y la opinién publica en Inglaterra durante el siglo XIX,
trad. M. Salguero e I. Molina Marin, estudio preliminar, “Derecho legislado y opinion ptblica en las Lecciones de
A. V. Dicey”, a cargo de Manuel Salguero, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pag. 393.
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1. LOUIS JOSSERAND (1868-1941) EN EL CONTEXTO JURIDICO Y POLITICO SOCIAL
DE LA EPOCA

Louis Josserand fue un hombre de accion en la innovacion de la teoria y en la practica del
Derecho. Buscaba incidir en el propio Derecho, aunque también asentarse como catedratico influyente
en su pais y en el extranjero. Prestigioso jurista renovador de la ciencia del Derecho y hombre de
accion para el Derecho como ciencia juridica y para su elevacion en la institucion universitaria Louis
Josserand (1868-1941), fue Decano de la Facultad de Derecho de Lyon, el 2 de mayo de 1913, y
desde alli trato de que los estudios de Derecho y de sus juristas investigadores adquiriesen el maximo
prestigio®. Josserand realizo una gran labor de impulso, pero igualmente pudo llevar a cabo una
apertura internacional que también aprovechd a todos, incluido a si mismo, pues pudo consolidar
su propia notoriedad a través del fortalecimiento de contactos en el extranjero. Ademas, se trata de
elevar una Facultad de provincias (la Facultad lionesa de Derecho) al maximo rango interno dentro
del ranking considerado antes inalcanzable de las universidades parisinas. Pero Josserand no estaba
solo, existiendo un amplio elenco de autores como Paul Pic, Jean Appleton, Emile Bouvier, René
Gonnard, Caillemer, Edouard Lambert, Paul Huvelin, Emmanuel Lévy. Todos ellos vinculados a la
Facultad de Derecho de Lyon®. En todas las grandes materias que fueron investigadas por él dejo un
sello determinante, y no sdlo en sus dos grandes monografias adjetivadas de “teleologia juridica”.
Y ello a pesar de las diferencias que logicamente podian existir respecto a aspectos relativos a sus
construcciones técnico-juridicas®.

Su punto de partida en la concepcion de la ciencia juridica es la dimension teleoldgica intrinseca
del Derecho, en el sentido de que el fin crea el Derecho -coincidiendo, en esto y significativamente
con Thering-. El fin perseguido justifica los medios adecuados y pacificos empleados®. En toda
decision juridica existen unas razones para decidir o actuar. Para Josserand la ciencia juridica es de
orden esencialmente teleologico; estd dominada de un extremo a otro por el concepto de fin. Pero
coincidiendo, de nuevo, con el Thering “el Derecho no es un fin en si mismo, sino el medio solamente
para conseguir un fin que le es extrinseco, a saber, la permanencia, conservacion y desenvolvimiento
de la sociedad”. Ahora bien, matiza Josserand, la voluntad y el deseo del hombre no se mueven
sino en los limites trazados por los sucesos, por la naturaleza, por el destino. Entiende que, en
realidad, las dos leyes de causalidad y finalidad se penetran, se conjugan constantemente una y otra;
el mismo acto, apoyandose en el pasado, mira al porvenir. Pero, ademas, para él, el mundo no es la
representacion de nuestro pensamiento®: “En realidad, se operan cambios incesantes entre el mundo
interno y en el mundo exterior, reaccionan reciprocamente uno sobre otro, pero siempre encontramos
la intervencion, por minima que sea, del determinismo, de las causas eficientes y de la ley de la

2 Aupren, F. y FiLLon, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la
III* Republica francesa”. Conde Naranjo Esteban. Vidas por el Derecho, Universidad Carlos IIL, pp. 497 - 563, 2012,
9788415455271, pags. 517 y sigs. (“Aspectos de Administrador”).

3 AupreN, F. y FiLLoN, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la I1I*
Republica Francesa”, cit., pag.521, con cita de trabajos dedicados a Josserand.

4 Un ejemplo significativo sobre una materia tal central como el derecho subjetivo es el de una obra ya clasica como la
de DABI, J.: El derecho subjetivo, trad. F.J. Osset, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2006, especialmente, por ejemplo, Capitulo V (“Uso de los derechos subjetivos™),
pags. 269 y sigs., 322 y sigs. (“La teoria de Josserand: la finalidad de los derechos y el motivo ilegitimo™), y pags.
325 y sigs. (“Critica de la teoria de Josserand”).

5 JoSSERAND, L.: Los moviles en los actos juridicos de derecho privado. Teleologia juridica, trad. E. Sanchez Larios
y J. M. Cajica Jr., revision, edicion y estudio preliminar, “Louis Josserand y la renovacion juridica del Derecho
privado ante los cambios sociales” (pp. IX-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho) 2018, “Introduccion”, y “Advertencia del Autor”, y en particular pag. 5.

¢ Aqui se puede encontrar su discrepancia fundamental con Arthur Schopenhauer, en SCHOPENHAUER, A.: El mundo
como voluntad y representacion, 2 Tomos, trad., Introduccion y notas de Pilar Lopez de Santa Maria, Madrid, Ed.
Trotta, 2% ed., 2016, basado en la idea-fuerza de que “el mundo es el autoconocimiento de la voluntad”.
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causalidad”. Precisamente, los moviles pueden definirse como la razones de obrar, estableciendo una
necesaria diferencia entre la intencion y los moviles’.

Igualmente deja muy claro que, para €l, a diferencia de Thering, el Derecho no es la politica de
la fuerza®. Lo que si quiere subrayar Josserand es el elemento de solidaridad y de justicia que forman
parte también del Derecho en un régimen democratico. Y lo hace desde el solidarismo organico de
Fouillé; y con la adhesion al republicanismo liberal de Rousseau’. El est4 influido -o, mas exactamente,
inmerso en la ideologia juridica mas renovadora de su época-. Para Josserand, el Derecho moderno
-el Derecho de la modernidad- tiende a sustituir el reino de la violencia por el de la justicia'®. En este
orden de ideas, piensa Josserand que el Derecho no es mero asunto de técnica, le guia el fin y un
fundamento. Coincidiendo por entonces con Georges Ripert, indica que el Derecho estd dominado por
la Ley moral. Y desde luego lo entiende asi con su admirado Hauriou''.

Con todo, Josserand, en union con otros grandes juristas lioneses, acabaron por construir
una red juridica internacional enormemente influyente en Europa (Bélgica, Italia, Rumania, Suiza,
Inglaterra, republica checa; Polonia; pero también en América del Norte (Chicago, Garner...) y
en América Latina (practicamente en todos los paises relevantes en el ambito juridico: Argentina,
Chile, Colombia, México...). También en Japon, donde sus obras objeto de estudio y de difusion
académica... El proceso culmina en cierto sentido institucional a través de la creacion en 1921 del

7 JoSSERAND, L.: Los moviles en los actos juridicos de derecho privado. Teleologia juridica, trad. E. Sanchez Larios
y J. M. Cajica Jr., revision, edicion y estudio preliminar, “Louis Josserand y la renovacion juridica del Derecho
privado ante los cambios sociales” (pp. IX-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2018, pags. 13-14. Mas alla del concreto pensamiento de Josserand -el cual no es citado- se
encontraran reflexiones de gran interés en la obra de Atienza, M.y Ruiz Manero, J.: Ilicitos atipicos. Sobre el abuso
de derecho, el fraude de ley y la desviacion de poder, Madrid, Ed. Trotta, 2000.

Aunque en esto hay una cierta simplificacion del pensamiento de Ihering, el cual no reduce el Derecho a la
fuerza, sino que la considera como parte integrante de su logica interna. Al tiempo el Estado ejerce el monopolio
de la violencia legitima y el Derecho presenta una intrinseca coactividad especifica. Sobre su pensamiento puede
consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: “Thering, ensayo de explicacion”, estudio preliminar a la obra clasica de IHERING,
R.v.: El Espiritu del Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo, edicion especial completa en un
solo volumen, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2* ed., 2011, pags. XVII-LXXIX; /bid.,
“El pensamiento juridico de Ihering y la dimension funcional del Derecho, estudio preliminar a la obra clasica de
IHERING, R.v.: El fin en el Derecho, edicion especial completa en un solo volumen, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2* ed., 2011, pags. VII-XLI. Para la consideracion clasica del Estado como entidad politica y
juridica que ejerce el monopolio de la violencia y del Derecho como instrumento para su ejercicio “legitimo”, véase
WEBER, M.: Sociologia del Derecho, edicion y estudio preliminar, “La racionalidad del Derecho en el pensamiento
de Max Weber: teoria e ideologia” (pp. IX-CLII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2011, Parte II (“Sociologia del Estado”), pags. 239-349; y ampliamente, Monereo Pérez,
J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la teoria politica y juridica, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013.

Puede consultarse MoNEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Esparia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, 2003; MoNEREO PEREZ, J.L., y CALvO GONZALEZ, J.: “La teoria juridica de Ledn Duguit”, estudio
preliminar a Dugurr, L.: Manual de Derecho Constitucional, edicion y estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez y J.
Calvo Gonzélez, Granada, Ed. Comares, 2005, pags. XIII-L; y en la propia obra de Duguit, éste hace explicito que
su punto de partida es, junto con la critica de la doctrina individualista, la solidaridad o la interdependencia social, y
que -con apoyo en E. Durkheim- el Derecho ha de estar fundado en la solidaridad social (/bid., pags. 4-12); Ducurrt,
L.: Soberania y libertad, edicion y estudio preliminar, “La soberania en la modernidad: Ledn Duguit y la crisis de la
soberania”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2013.

JossERAND, L.: Los moviles en los actos juridicos de derecho privado. Teleologia juridica, trad. E. Sanchez Larios
y J. M. Cajica Jr., revision, edicion y estudio preliminar, “Louis Josserand y la renovacion juridica del Derecho
privado ante los cambios sociales” (pp. IX-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2018, pag. 20.

JossERAND, L.: Los moviles en los actos juridicos de derecho privado. Teleologia juridica, trad. E. Sanchez Larios
y J. M. Cajica Jr., revision, edicion y estudio preliminar, “Louis Josserand y la renovacion juridica del Derecho
privado ante los cambios sociales” (pp. IX-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2018, pag. 24.
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“Institut de droit comparé de Lyon”. La constitucion del “Institut de droit comparé de Lyon™ no habria
sido posible sin el apoyo institucional que el ya Decano Josserand otorgd esta iniciativa pionera,
defendiéndola y haciéndola exitosamente ante el Ministere de 1’ Instruction Publique. Entre los
autores que se pretendid contactar para las actividades del Instituto estaba Roscoe Pound de Harvard
University Law School, pero ese contacto parece que fue efimero. Al proyecto estuvo vinculado el
profesor espafiol Saldafia. En cuando a la valoracién que merece existe la conviccion de que en su
condicidén de Decano Josserand buscéd deliberadamente obtener una audiencia internacional, una de
cuyas finalidades era la de asentar su autoridad y prestigio cientifico juridico en la propia Francia'?),
y la expansion de un nuevo modo de entender la ciencia juridica y el papel del jurista en la sociedad.

Su presencia institucional en la doctrina juridica fue asentada con sus grandes monografias
de lo que denomind “teleologia juridica”, pero ciertamente en su momento la obtuvo de manera mas
determinante después con la publicacion de los tres volimenes del Cours de droit civil positif frangais
(1929-1930, publicados por la Librairie du Recueil Sirey),; una obra que escribié en autoria estricta;
nunca incorpor6 a nadie en vida. La obra rivalizaba por su calidad con la mejor manualistica “parisina”
de la época, especialmente con sus dos colegas parisinos y principales contrincantes, “Planiol-Ripert”
y “Colin-Capitant”. Con esta publicacion Josserand se consagro en el nicleo mas selecto e influyente
de la doctrina juridica'®; lo cual es determinante ante el dato historico de que la manualistica, que era
la quintaesencia doctrinal en la época, desempend, desde finales del siglo XIX, un papel determinante
en el establecimiento de una jerarquia entre autores y Escuelas cientificas'.

2. CRISIS Y RENOVACION EN LA CULTURA JURIDICA ENTRE LOS DOS SIGLOS:
EL CAMBIO DE SIGLO Y EL PRIMER TERCIO DEL SIGLO VEINTE

El clima de su época influye en los individuos y tanto mas sin son intelectuales inquietos y
comprometidos con su tiempo, como es el caso de Josserand. En su tiempo se hacia visible la ruptura
de la idea de seguridad; se producia un replanteamiento de las condiciones (“las reglas de juego”)
de la “paz burguesa” consagrada en los cddigos de Derecho privado y décadas de paz geopolitica'®.
Todo analisis conducia hacia la constatacion en los hechos del agotamiento y relativo fracaso de la

12 Aupren, F. y FiLron, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la III*
Republica Francesa”, cit., pags. 529 y sigs., y la cita en particular en pag. 533.

13 AupreN, F. y FiLron, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la I1I*
Republica Francesa”, cit., pag. 543.

14 Tal como lo mantienen Jestaz, PH.y JamiN, CH.: La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, pag. 161.

15 La crisis se vislumbraba ya en el periodo de entre las dos guerras mundiales, pero tuvo un factor causal determinante
de una ruptura de época, que no es otro que la Primera Guerra Mundial y sus terribles consecuencias en todos los
ordenes. La guerra tuvo repercusiones globales, destruyendo cuatro imperios y cobrandose millones de vidas. La
Primera Guerra Mundial se convirtié en una lucha global que se origin6 en Europa y acabd un siglo entero de paz.
Este conflicto bélico marcé incluso a los Estados victoriosos durante toda una generacion, y todavia en el momento
presente se sigue viviendo bajo su sombra, acrecentada por el advenimiento de la Segunda Guerra Mundial, que
enlaza con ella y contintia causando una inquietud relevante en nuestra época. Puede consultarse, STEVENSON, D.:
1914-1918. Historia de la Primera Guerra Mundial, Barcelona, Circulo de Lectores, 2013, pags. 49 y sigs., y Cuarta
parte (“Legado”), pags. 649 y sigs.
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organizacion juridico-liberal individualista de la sociedad civil'®. De ahi el derrumbamiento de los
presupuestos ideologico-juridicos del Derecho privado de la codificacion!”.

Esta situacion explica la respuesta de renovacion doctrinal y la respuesta de los mecanismos
de intervencion publica “correctores” y “reorientadores” en el plano de la politica del Derecho y
su plasmacion técnico-juridica. La revision de la responsabilidad (hacia la responsabilidad objetiva
sobre la base de una nueva teoria del riesgo que convive con el pensamiento de Raymond Saleilles; la
cuestion de los accidentes laborales y de trafico'®; la civilizacion tecnologica obligaba a una respuesta
coherente y reflexiva del Derecho); la defensa de la propiedad comun o colectiva'®; la relativizacion del
dogma de la autonomia privada contractual (constatado el desequilibrio entre las partes contratantes:
el arrendamientos de servicios laborales hacia el contrato de trabajo intervenido; la contratacion en
masa generalizada, la intervencion estatal imponiendo limites a la contratacion privada, etcétera. En
el trasfondo estaba la idea social por contraposicion a la idea individualista imperante en los sistemas
iusliberales aplicada a los distintos institutos fundamentales del Derecho privado. El Josserand de la
primera época era decididamente un autor renovador que contemplaba el Derecho como un Derecho
vivo, que se conoce en su ordenacion normativa y en su eficacia juridico-social. Pero que también es
objeto de interpretacion finalista, evolutiva y adaptadora a los cambios que se van produciendo en la
sociedad. Aqui destaca el papel del juez en esa labor de interpretacion creadora (Aunque Josserand no
lleva a plantear expresamente -ni siquiera en sus inicios- a la Jurisprudencia como fuente del Derecho;
debate que estaba muy presente en la época con las elaboraciones de las corrientes realistas como la
jurisprudencia de intereses -que entroncaba con el segundo Thering-, de autores como Ph.Heck,?, F.

1 No solo intervienen los reformistas de la talla de Anton Menger u Otto v. Gierke; otros autores liberales como Dicey

dejaban constancia en 1905, del desarrollo de la legislacion laboral; Dicey le dedico una extensa Leccion VII, sobre
“El desarrollo del colectivismo”; /bid., pags. 211 y sigs., que él vinculaba con el éxito del socialismo reformista
en Inglaterra. Las nuevas corrientes negaron la autoridad moral del individualismo y denunciaron el dogma del
laissez faire. “El movimiento fabril introdujo leyes socialistas en el derecho inglés, y dio prestigio y autoridad a
las ideas del colectivismo. El codigo laboral existente, que consolida una linea completa de las Factory Acts, es el
logro mas notable del socialismo inglés... Para él (el estudiante) la historia del movimiento fabril es en si mismo la
prueba suficiente de que las leyes pueden ser las creadoras de la opinion sobre la produccion legislativa” (pag. 229).
También la Leccion VIII (“El periodo del colectivismo”, pags. 245 y sigs.). Considera que “La l6gica mas profunda
de los acontecimientos lleva, por tanto, a la extension y al desarrollo de una legislacion que lleva la impronta del
colectivismo” (pag. 276). Igualmente, la Leccion IX, “La deuda del colectivismo al Benthamismo™; pags. 277 y sigs.
Entiende que “La clara oposicion entre el liberalismo individualista de 1830 y el socialismo democratico de 1905
encubre la pesada deuda que los socialistas ingleses deben a los reformadores utilitaristas. Los socialistas actuales
han heredado del benthamismo un dogma legislativo, un instrumento legislativo y una tendencia legislativa” (pag.
277). La misma idea licida en la conclusion de su libro extraordinario (/bid., pag. 393). Y ailadiendo una reflexion
igualmente lucida y secante: “El jurista debe, sobre todo, insistir en la conclusion da la que cada estudioso inteligente
debe llegar al final: que la opinion mantenida por los hombres en una época determinada esta condicionada por ese
sistema completo de creencias, convicciones, sentimientos o suposiciones, y que, por falta de un nombre mejor, lo
llamamos el espiritu de una época” (pag. 393).
Su enfoque esta marcado por el realismo politico y juridico, de la influencia de los modos de pensar y de la opinién
publica en la actividad legislativa y la practica interpretativa de los jueces. Asi llega a afirmar: “La politica no
es lo mismo que el derecho, pero en la Inglaterra contemporanea, cualquier revolucion en las ideas politicas se
corresponde con los cambios de opinion sobre la produccion juridica”. Y constata el cambio de perspectiva del
individualismo al colectivismo (o tendencia socializadora del derecho) (/bid., pag. 354).

17 WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado de la Edad Moderna, trad. Francisco Fernandez Jardon, edicion al
cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, Quinta Parte (El
derrumbamiento y la derrota del positivismo), pags. 471 y sigs., y pags. 491 y sigs. (el derrumbamiento de la unidad
ideal del Derecho privado).

18 JosseraND, L.: “L’ automobile et le droit. Conférence faite & I’ Automobile Club du Rhone (12 de febrero de 1908),
Lyon, 1908.

19 JosseranD, L.: “Essai sur la propieté collective”, en Le Code civil. 1804-1904. Livre du Centenaire, Paris, Arthur
Rousseau, 1904, reed. Bibliothéque Dalloz, 2004, pags. 357-379.

2 Heck, PH.: El problema de la creacién del Derecho, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999.
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Gény -jurista extraordinario y uno de los mas relevantes de la doctrina juridica de la época?'; Albert
Venn Dicey? (1835-1922); pero también en Estados Unidos con B.N. Cardozo?, O. W. Holmes?, en
una tradicion que llevaria a Roscoe Pound?, con su jurisprudencia socioldgica. .., etcétera.).

La posicion de un jurista liberal moderado como Dicey es muy expresiva del ambito de la
época que veia necesaria y casi inevitable para el mantenimiento y estabilidad del orden democratico
transitar de los postulados individualistas hacia tendencias mas socializadoras o intervencionistas por
parte del Estado y del Derecho. En este sentido expresaba que no parece que su sentido vaya hacia
el socialismo (lo decia en el afio 1905 en el prefacio a su libro clasico). Ahora bien, afirma, que “esto
no excluye que se afronten reformas legales y que se modifiquen costumbres y sentimientos que
discurran en la orientacion que marca el ideal socialista, pero, en todo caso, mirando el interés de toda
la nacion y no de una determinada clase social”. Para reflexionar inmediatamente que en Inglaterra
se optd desde el principio por realizar reformas progresivas, rechazando las revoluciones violentas.
El liberalismo inglés fue de corte pragmatico como, en opinion de Dicey, es propio de la mentalidad
del pueblo inglés?.

Para Dicey el “liberalismo individualista”, cualquier que pueda ser la forma que adopte, “hace
resaltar y exagera las desigualdades entre las diferentes clases y especialmente entre las diferentes
razas del género humano, y asi tiende, en efecto, no a eliminar los fundamentos razonables para
asegurar a todos los hombres en la medid en que pueda ser posible, una igualdad de derechos, sino para
el confiado entusiasmo necesario para llevar a cabo las innovaciones democraticas, incluso las mas
aceptadas y las mas beneficiosas”. Segun Dicey el poder del individualismo esta siendo desplazado por
el desarrollo del “colectivismo™. Esta critica al liberalismo individualista avanza en la direccién mas
avanzada que liberalismo social que adoptarian autores posteriores como L. T. Hobhouse?. También

2l GENy, F.: Método de interpretacién fuentes en Derecho privado positivo, edicion y estudio preliminar, El pensamiento
cientifico-juridico de Gény: El problema del método (pp. XVII-LXXXVI), Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica
del Derecho), 2000.

22 No él, pero si la constatacion de lo que denominé “Legislacion judicial” (Leccion XI, pags. 319 y sigs.).

2 Carpozo, B.N.: La naturaleza de la funcion judicial, trad. Eduardo Ponssa, revision y edicion a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004.

2 Hormes, O.W.: The Common Law, edicion y estudio preliminar, “La critica iusrealista del formalismo juridico de
la cultura del “common law” tradicional: la concepcion funcional e instrumental del derecho de Oliver Wendell
Holmes” (pp. IX-XLIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccién Critica del Derecho),
2020; MonEereo PERrez, J. L.: “El iusrealismo de Oliver Wendell Holmes, entre pragmatismo antiformalista y
teoria predictiva de la decision judicial”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 14(1), 2023, 1-60. https://doi.
org/10.46661/lexsocial.8865

2 Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de la libertad, edicion y estudio
preliminar, “La jurisprudencia sociologica de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social” (pp.
IX-LXXXII) a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004; /bid.,
Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. y estudio preliminar (pp. XI-XXXVII) a cargo de José Puig
Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004.

20 DIcey, A.V.: Lecciones sobre la realidad entre el Derecho y la opinion publica en Inglaterra durante el siglo XIX,
trad. M. Salguero e I. Molina Marin, estudio preliminar, “Derecho legislado y opinion publica en las Lecciones de
A. V. Dicey”, a cargo de Manuel Salguero, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pag. LIX.

27 DIceY, A.V.: Lecciones sobre la realidad entre el Derecho y la opinion publica en Inglaterra durante el siglo XIX,
cit., Leccion XII (“Relacion entre la opinion legislativa y la opinion ptblica general), pags. 347 y sigs.

28 Hosrousk, L.T.: Liberalismo, trad. J. Calvo Alfaro, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares, (Coleccion Critica del Derecho), 2007, es suficiente reparar en sus reflexiones finales
en el Capitulo IX, sobre el porvenir del liberalismo. Sobre su pensamiento, ademas, MoNErEO PEREZ, J.L.: “Los
fundamentos del liberalismo social y sus limites: Leonard Trelawney Hobhouse”, en Civitas. Revista espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 136, 2007, pags. 711-761.
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serd el caso de autores como John Dewey?, y H.J. Laski®, el cual evolucion6 rapidamente hacia
el socialismo democratico. En realidad desde finalidades del siglo diecinueve y durante el primer
tercio del siglo veinte se asiste a un proceso de revision del individualismo originario los ideales del
liberalismo social, la democracia y, en algunos casos, la defensa de un socialismo democratico. Esto
es evidente en la evolucion historico-ideoldgica del liberalismo en Inglaterra y en Estados Unidos,
pero también en otros paises continentales como Alemania, Austria, Francia, Italia, Espafia, etcétera’'.

Entiende Dicey que la union estrecha y demostrable del desarrollo del derecho y ciertas
corrientes de opinion, de pensamiento conocidas e influyentes. La relacion entre la ley y la opinion
en todas partes es extremadamente compleja, mostrando que la opinion respecto a la produccion

2 DewEY, J.: Liberalismo y accion social y otros ensayos, estudio introductorio, seleccion y traduccion de J. Miguel
Esteban Choquell, Valencia, Edicions Alfons El Magnanim, 1996. Dewey observo criticamente que las doctrinas
del “primer liberalismo” -en particular bajo la forma del “laissez-faire”- “pasaron a proporcionar la justificacion
intelectual del statu quo”. Afiadiendo que “Puesto que los liberales cometieron el error de no distinguir entre la
libertad puramente formal o legal y la libertad sustancial o real de pensamiento y de accion, sus predicciones durante
los ultimos cien afos de historia son un conjunto de desatinos” (/bid., pags. 77-78). Tras un demoledor analisis
criticos del liberalismo individualista, Dewey es contundente en su conclusion: “El tinico método de accion social
con el que el liberalismo puede cumplir sus aspiraciones es la planificacion social, llevada a efecto con vistas a la
creacion de un orden que dirija socialmente los sectores industriales y financiero en beneficio de instituciones que
sustenten materialmente la liberacion cultural y el desarrollo de los individuos” (/bid., pag. 92). Entre nosotros
el liberalismo y republicanismo social encontré una expresion analoga en autores como Francisco Giner de los
Rios, Nicolas Salmeron y Alonso y Adolfo Posada, y se encarnaria también en otros importantes pensadores,
como es el caso de Fernando de los Rios, el cual transitaria del republicanismo social al socialismo democratico.
Puede consultarse, MoNEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pags. 174 y sigs. (Los presupuestos de reforma desde el liberalismo politico-
social avanzado), 231 y sigs. (La revision de la “constitucion liberal del trabajo”; el reformismo juridico-social
como antidoto frente a la cuestion social); /bid., “El reformismo socio-liberal de Giner de los Rios. Organicismo y
corporativismo social”, en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 142, 2009, pags. 279-338; GINER
DE LoS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, revision, edicion y estudio preliminar, “El organicismo
social de Francisco Giner de los Rios”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2008; CAMARA VILLAR, G. (Ed.): Fernando de los Rios y su tiempo, Congreso sobre Fernando de los Rios,
Granada, Editorial Universidad de Granada-Servicio de Publicaciones, 2000; SALMERON Y ALONsO, N.: Trabajos
filosdficos y discursos parlamentarios, edicion, y estudio preliminar, “El republicanismo espafiol: Los supuestos
basicos del pensamiento politico-social del Nicolas Salmerén” (pp. VII-XLVI), a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007.

3 Consultese, Monereo PeErez, J.L.: La filosofia politica de Harold J. Laski, estudio preliminar a Laski, HJ.: La
gramdtica de la politica. Sus instituciones politicas y econémicas, edicion y estudio preliminar de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. XV-CIV; MoNEreo PErez, J.L.: La
democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/EL Viejo Topo, 2004.

31 Véase al respecto una de las obras clasicas sobre la historia del liberalismo, Rucaiero, G.: Historia del liberalismo
europeo, trad. Carlos Gonzalez Posada, revision y edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2005. De gran interés es su exposicion de la trayectoria intelectual del liberalismo
inglés (Ibid., pags. 139 y sigs.), con referencia a Stuart Mill, T.Hill Green y L.T. Hobhouse, el cual este sintetiza
y avanza hacia el nuevo liberalismo inglés. Hobhouse indicara que no basta proclamar en nombre la necesaria
libertad de fines del individuo iguales derechos ante la ley, sino que es preciso ademas reconocer una equality of
opportunity (igualdad de oportunidades). El mismo Guido de Ruggiero muestra su adhesion al nuevo liberalismo
social (/bid., pags. 341 y sigs., y 385 y sigs.). Hobhouse defiende la instauracion de un Estado Social de Derecho
-como desarrollo coherente del liberalismo democratico- y un liberalismo social (vinculado al ensamblaje entre la
justicia individual y la justicia social); unas propuestas de revision “desde dentro” que no quedaban muy lejos del
llamado “socialismo liberal”. También debe destacarse la evolucion del liberalismo francés, especialmente a partir
de la Tercera Republica (/bid., 204 y sigs., aunque aqui el analisis de G. Ruggiero resulta ser insuficiente y menos
incisivo, pues, entre otras cuestiones, desconoce la relevancia de la corriente del “solidarismo” social y juridico
en la trayectoria del liberalismo francés). Es importante y también harto significa la exposicion de Laski, H.J.: El
liberalismo europeo, México, D.F., FCE, 1* ed., 1939; y la del mismo HoBHousk, L.T.: Liberalismo, trad. Julio Calvo
Alfaro, revision y estudio preliminar, “Los fundamentos del ‘liberalismo social’ y sus limites: Leonard Trelawney
Hobhouse” (pp. VII-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2007.
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legislativa es en si misma, a menudo, el resultado de hechos que de meras especulaciones filosoficas
abstractas; y que ningin hecho juega un papel mas relevante en la creacion de la opinion que las
mismas leyes en si, la produccion legislativa. El jurista atento debe, ante todo, insistir en la conclusién
a la que cada estudioso inteligente ha de llegar al final, es decir, que la opinion sustentada por las
personas en una época histérica definida estd fuertemente condicionada por ese sistema completo de
mentalidades, creencias, convicciones, sentimientos o suposiciones (incluso prejuicios de todo tipo),
y que, por falta de una denominacion que sea mas adecuada y expresiva, lo llamamos espiritu de una
época. Mas relevante y profundo es constatar que en todas las opiniones subyace el sentimiento que
predetermina -en parte, prefigura- a la opinién®2. El cambio del pretendido laissez faire al colectivismo
incidié en el modo de pensar de liberales como Dicey, y como ha sido destacado por E.C.S. Wade,
Dicey, “manteniendo una posicion contraria al colectivismo (porque no fue un radical), era consciente
de la necesidad de la reforma social”®. En este sentido la defendid tanto por razones de justicia como
de oportunidad en interés de la conservacion del orden: una reforma correcta y gradual puede, acaso,
impedir una revolucion drastica del orden establecido.

Y es que estamos ante un mundo profundamente cambiado. Elmundo del pasado paulatinamente
estaba declive. En el fondo existe una influencia reciproca -no, por consiguiente, determinista- entre
los cambios juridicos y los cambios sociales. En la experiencia histdrica, el Derecho no se limita a
seguir, sino también a guiar, porque en la practica se revela como un agente decidi6 y determinante
en la creacion de situaciones sociales nuevas a través de normas y reglas igualmente nuevas. En la
crisis del sistema liberal individualista se crearon instrumentos legislativos activos que efectuaron
reformas economicas y sociales, en parte como respuesta a necesidades sociales sentidas y en parte
estimulandolas. También, en la linea de Dicey, siempre se produce una interdependencia de la accién
del Estado, la opinion publica y los grupos de intereses que condicion los cambios juridicos®. En la
experiencia juridica y politica se aprecia que en un sistema democratico de organizacion del Estado
hay gran diversidad de acciones reciprocas entre las transformaciones sociales y los cambios juridicos.
El estimulo puede derivar de fuentes muy distintas. Puede actuar la presion lentamente creciente de
tipos y normas nuevos de vida social, que crean una brecha cada vez mayor entre los hechos de la vida
y el Derecho, a los cuales este tltimo debe responder finalmente. Puede actuar la demanda stbita e
imperiosa de una emergencia nacional para una nueva distribucion de los recursos naturales o un nivel
mas alto de justicia social. Puede intervenir la licida iniciativa de un pequefio grupo de individuos,
que paulatinamente moldea la opinion oficial hasta que el tiempo haya madurado para la accion.
Puede producirse una injusticia o una inconsecuencia técnica del sistema legal que pidan una revision
correctora. Puede acontecer que existan nuevos conocimientos cientificos que exijan formas nuevas
de prueba legal u otro tipo de adaptaciones del sistema juridico.

Es lo cierto que el Derecho responde también a través de distintos modos. La velocidad y el
modo de su respuesta suelen ser proporcionados al grado de la presion social. También es influido
por la estructura constitucional. Pero las circunstancias y las personas pueden acelerar o retardar su
respuesta. En el campo del Derecho politico o cuando se crea una situacion nueva, es precisa la accion
legislativa. En otros ambitos, hay una combinacion -y a menudo tension- entre la accion legislativa y
la judicial reparadora, en parte determinada por la materia, pero en parte por las actitudes cambiantes

32 Dicey, A.V.: Lecciones sobre la realidad entre el Derecho y la opinion puiblica en Inglaterra durante el siglo XIX,
trad. M. Salguero e I. Molina Marin, estudio preliminar, “Derecho legislado y opinion publica en las Lecciones de
A. V. Dicey”, a cargo de Manuel Salguero, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pag. 393.

3 Wabk, E.C.S.: Prefacio (Gonville and Gaius College, Cambridge, 10 de octubre de 1961) a la obra de Dicey, A.V.:
Lecciones sobre la realidad entre el Derecho y la opinion publica en Inglaterra durante el siglo XIX, trad. M.
Salguero e I. Molina Marin, estudio preliminar, “Derecho legislado y opinion puiblica en las Lecciones de A. V.
Dicey”, a cargo de Manuel Salguero, Granada, Ed. Comares, 2007, pag. 2.

3 FRIEDMANN, W.: El Derecho en una sociedad en transformacion (1959), trad. Florentino M. Torner, México-Buenos
Aires, Fondo de Cultura Economica, 1966, pags. 21 y sigs.
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y distintas de los legisladores y los jueces. Todo sistema legal, federal o unitario, tiene ante si el
problema del papel de los jueces en la evolucion del Derecho. Cuando Gény, en un libro fundamental
que aparecio por primera vez en 1899, reviso a casi un siglo de actividad legislativa producida durante
la vigencia del Codigo Civil, comprobd que los tribunales de justicia habian transformado en la
practica el Codigo a través de una interpretacion creadora en muchos elementos fundamentales®.

Resulta harto significativo que, partiendo de premisas muy distintas, los juristas ingleses
y norteamericanos llegaron a conclusiones no muy distintas de las de los juristas y legisladores
europeos continentales. Dicey, en sus “Lecciones sobre la relacion entre Derecho y opinién publica”
(publicada por primera vez en 1905, y la segunda en 1914), estudio la tradicion de los presupuestos
liberales de la filosofia benthamita ante la creciente relevancia de la legislacion social y servicios
publicos, y los inicios de la sociedad colectivista (sociedad del capitalismo organiza o intervenido)
que en el presente se encuentra en pleno auge. En los Estados Unidos, hace mas de medio siglo,
Roscoe Pound comenzé a analizar el Derecho y los problemas juridicos desde la perspectiva de los
intereses y valores contrapuestos. El estudio, no sélo de los problemas de Derecho constitucional, sino
del Derecho consuetudinario, del Derechos laboral, del Derecho penal y de otros ambitos juridicos,
condujo a Pound, y a los muchos juristas que desarrollaron y modificaron su punto de vista inicial, a
entender el Derecho principalmente como un instrumento de ingenieria social en el que los impulsos
antagénicos de la politica, de los intereses econémicos y sociales y de los valores éticos, luchan
permanentemente por hacerse admitir contra un fondo de historia, de tradicion y de técnica juridica’®.
En este contexto las resistencias y las presiones en relacion con los cambios de la politica del Derecho
no se pueden infravalorar®’. En el fondo preside siempre, en toda su amplitud, esa lucha por el Derecho
que magistralmente habia realzado Thering®. Para Cardozo la logica y la historia, la costumbre, la
utilidad y las normas consagradas de la buena conducta son en realidad las fuerzas que aisladamente
o en combinacién moldean el proceso del Derecho. Cual de esas fuerzas domine en cada caso, tiene
que depender en gran parte de la importancia o el valor relativo de los intereses sociales que mediante
¢l seran fomentados o perjudicados. El juez en la aplicacion de las reglas juridicas puede trazar una
nueva direccion, abrir un nuevo camino por nuevos rumbos; sefialar un nuevo punto de partida desde
el cual los que vengan detras de ¢l otros emprenderan su viaje partiendo de la experiencia, el estudio
y la reflexion, en una palabra, de la vida misma. Ahi esta, sin duda, el punto de contacto entre la tarea
del legislador y la del Juez®.

Antes del inicio de la primer Guerra Mundial la fuerza creciente de los nuevos avances
industriales y tecnoldgicos, de las nuevas filosofias sociales y politicas, habian determinado que
los juristas de varios paises avanzados afrontasen el Derecho de un modo nuevo, al entenderlo
fundamentalmente como un instrumento de impulso y renovacion evolutiva de la sociedad cambiante.
La logica y las técnicas juridicas fueron percibidas como elementos centrales, pero no como el factor

35 FRIEDMANN, W.: El Derecho en una sociedad en transformacién (1959), trad. Florentino M. Torner, México-Buenos
Aires, Fondo de Cultura Economica, 1966, pags. 40-41.

3 Pounp, R.: Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. y estudio preliminar (pp. XXXVII) a cargo de
José Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2004; Ibid., Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias constitucionales de la libertad, edicion y estudio
preliminar, “La jurisprudencia sociologica de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social” (pp.
LXXXVI) a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004.

37 FRIEDMANN, W.: El Derecho en una sociedad en transformacion (1959), cit., pag. 42.

3% THERING, R.v.: La lucha por el Derecho, trad. Adolfo Posada, edicion y estudio preliminar, “Ihering y la lucha por el
Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2008.

3 Carpozo, B.N.: La naturaleza de la funcién judicial, trad. Eduardo Ponssa, revision y edicion a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004.
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tnico o prevalente, de la constante carrera y tension entre el Derecho y la emergencia de los nuevos
problemas sociales*.

Pero, con esa evolucion, en los Estados, modernos Leviatanes, en los sistemas democraticos
han respetado un equilibrio -que, como todos, son inestables dependiendo de circunstancias y
entornos cambiantes- entre heteronomia publica y autonomia privada; y entre Derecho legal, Derecho
convencional -nacido de la autorregulacion de los grupos sociales- y relativa discrecionalidad judicial
en la interpretacion y recreacion del marco normativo y de los principios que inspiran los sistemas
juridicos. El Estado, conformado constitucionalmente como Estado Social de Derecho, ha establecido
limitaciones a la autonomia privada, a los derechos de propiedad, a la libertad de empresa, a la libertad
de contratacion (y sefialadamente, de contratacion laboral garantizando los derechos sociales de
desmercantilizacion, los cuales se han abierto camino a través de constantes dificultades; dificultades
que llegan hasta el presente). Con la experiencia historica que cristaliza en el presente como historia
en construccion. El Derecho en un régimen democratico sefiala el cambio a seguir atendiendo a las
nuevas politicas del Derecho*. Por supuesto no es correcto que se interprete conforme a los ideales
tipicos del siglo XIX (ni seguramente de algunos de los imperantes en el pasado siglo XX), de
la filosofia de los padres fundadores, de un Bentham o de un Dicey. El valor principal contintia
siendo basicamente el mismo: la garantia mas plena posible por la comunidad de las condiciones
que permitan al individuo convertirse en una persona moral e intelectualmente responsable. Pero los
medios por los cuales ha de alcanzarse esa meta no pueden dejar de ser profundamente influidos por
las circunstancias sociales en que vivimos. El ideal del bienestar social, es decir, de la responsabilidad
de la sociedad por un nivel minimo de vida y la proteccion contra las grandes vicisitudes que dejarian
al individuo -salvo la pequefia minoria de afortunados- en la indigencia y la degradacién, equipada
solo con las libertades tedricas de contrato, de propiedad y de oficio, es ahora casi universalmente
aceptado. Ahora bien, bienestar y trabajo, sin responsabilidad ni participacion de los individuos,
puede conducir a una sociedad completamente regimentada y manipulada. El imperio del Derecho
en la democracia tiene, asi, que salvaguardar los derechos basicos de participacion en el proceso
de decision politica. Ha de prestar adecuada proteccion contra el abuso de los poderes publicos y
privados. De ello se ocupd Josserand en sus grandes libros de “teleologia juridica”. Debe buscarse
el equilibrio en cuestiones que tienen que depender de las condiciones cambiantes de la sociedad.
Ciertamente el contenido del imperio del Derecho no pueda ser determinado para todos los tiempos,
lugares y todas las circunstancias. Es impensable y desaconsejable que el Derecho estuviera tan
petrificado que fuese incapaz de dar respuesta a las exigencias de los cambios evolutivos y mutaciones
drasticas de la sociedad contemporanea®.

El Estado Social de Derecho ha supuesto a través de sus principios y reglas -como ya advertia
Josserand y a pesar de sus reticencias en el ltimo periodo de su vida- una transformacion profunda
de la funcién del Estado y de las relaciones de mercado, incluida la intervencioén publica en la

40 FRIEDMANN, W.: El Derecho en una sociedad en transformacion (1959), trad. Florentino M. Torner, México-Buenos
Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1966, pags. 41-43. En la perspectiva de un autor inequivocamente conservador,
se reconocen los limites que a las relaciones de mercado y a la autonomia privada impone la forma politica del
Estado Social de Derecho: se asumen los principios politico-juridicos que dominan la contratacion (limitando
la libertad de contratacion, redefiniendo la funcién del contrato, objetivando la responsabilidad, etcétera) y el
intervencionismo puiblico en la ordenacion econdomica (normas de orden publico econdmico). Ese autor conservador
que se desenvuelve en este discurso, mostrando su generalizada asuncion o aceptacion basica de sus postulados, es
SaNTos Briz, J.: La contratacion privada. Sus problemas en el trdafico moderno, Madrid, Ed. Montecorvo, 1966,
especialmente, pags. 15 y sigs.., 51 y sigs., 255 y sigs.

4 Véase KeLseN, H.: Esencia y valor de la democracia, edicién y estudio preliminar, “La democracia en el pensamiento
de Kelsen” (pp. XI-LX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2002.

42 FRIEDMANN, W.: El Derecho en una sociedad en transformacion (1959), trad. Florentino M. Torner, México-Buenos
Aires, Fondo de Cultura Economica, 1966, pags. 511-512.
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contratacion moderna. El fendmeno se detecta con cierta rapidez a medida en que evolucionaban
los acontecimientos y las respuestas conformadoras y no meramente reactivas de los ordenamientos
juridicos antes y después de las dos guerras mundiales®.

Los cambios juridicos e ideoldgico-juridicos son incomprensibles si no se atienden a las
propias transformaciones de las mentalidades y de la ideologia en su conjunto. Aparte del caracter
limitado del poder hacia el apoyo del ejercicio de las libertades y derechos tradicionales, no hay que
olvidar que en el liberalismo de los origenes existié un conflicto entre liberalismo y democracia. El
liberalismo de los origenes no fue una ideologia ni un sistema politico institucional democratico, por
su dimension excluyente de caracter clasista (que naturalizaba las desigualdades sociales), racista,
de género, de expulsién y negacion del fendmeno asociativo en la esfera de las libertades publicas
y politicas, etcétera)*. Es lo cierto que la experiencia histérica demuestra que el liberalismo pudo
convivir con practicas y formas de gobierno no democréticas, esto es, con formas que no tienen
conexion con la democracia o el autogobierno de los miembros integrantes de la comunidad politica®.

4 La doctrina mas licida en un largo periodo lo habia puesto de manifiesto como el segundo Rudolf von Ihering
-uno de los juristas mas importante de la historia- y a toda la estela de la doctrina en la cultura germanica, con
autores como Otto Friedrich von Gierke, Anton Menger von Wolfensgriin, Franz Ritter von Liszt, Gustav Schmoller,
Georg Jellinek, Gustav Radbruch, Hugo Sinzhheimer, Herman Heller, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Alfred Verdross,
Karl Renner, Eugen Ehrlich, Otto Kahn Freund, Adolfo Merkl, Otto Kirchheimer, Franz Neumann, Rudolf Smed,
H. Kantorowicz, Ph. Heck, Gerhard Leibholz, Karl Larenz, Theodor Geiger, Karl Loewenstein, Wener Flume,
Friederich August von Hayek, en una direccion que conduciria actualmente a Robert Alexy; pero también en autores
franceses como Alexis de Tocqueville, E. Levi, F. Gény, Leon Duguit, Maurice Hauriou, Paul Magnaud, L. Josserand,
George Gurvitch, Georges Ripert, Paul Durand, Gérard Lyon-Caen, Pierre Laroque; en Italia, Giole Solari, Lodovico
Barassi, Santi Romano, G. Chiovenda, Piero Calamandrei, Francesco Carnelutti, Santi Romano, Emilio Betti,
Francesco Messineo, Francesco Ferrara, F. Santoro Passarelli, Giusseppe Capograssi, Norberto Bobbio, para llegar
a autores como M. S. Giannini, Giovanni Tarello, Francesco Galgano, L. Ferrajoli, G. Cassese, Nicola Matteucci,
Gino Giugni, Gustavo Zagrebelsky, Natali Irti; en Inglaterra con Albert Venn Dicey, L. T. Hobhouse, H.J. Laski,
Alfred Thompson Denning, hasta llegar L. H. A. Hart (éste Gltimo desde el positivismo); en Espafia con Adolfo
Posada, Felipe Clemente de Diego, Fernando de los Rios, Nicolas Pérez Serrano, Federico de Castro y Bravo,
Enrique Gomez Arboleya, Luis Diez del Corral, Manuel Garcia Pelayo, Eduardo Garcia de Enterria, Alejandro
Nieto, Fernando Garrido Falla, Joaquin Garrigues Diaz Cafiabate, Luis Diez-Picazo, Jaime Guasp Delgado, Antonio
Hernandez Gil, Antonio Truyol y Serra, José Puig Brutau, Angel Latorre, Francisco Tomas y Valiente, Manuel
Alonso Olea, Juan Antonio Carrillo Salcedo; el realismo juridico escandinavo con Karl Olivecrona, Alf Ross; en
Estados Unidos, John Marshall, el pragmatismo de John Dewey, y la estela de los realistas norteamericanos como
Roscoe Pound, Oliver Wendell Holmes, Benjamin N. Cardozo, Karl N. Llewellyn, J. Frank, Ronald Dworkin (éste
ultimo desde el positivismo evolucionado)..., y un largo etcétera de brillantes juristas -como es obvio, la lista
siempre sera incompleta- que inmersos en los procesos de cambios social supieron y han sabido interpretar -con
mayor o menor fortuna, pero siempre licidamente- las transformaciones del Derecho contemporaneo).

4 Véase el interesante estudio de Losurpo, D.: Contra historia del liberalismo, trad. de Marcia Gasca, rev. J. Miras,
Barcelona, Ediciones de Intervencion cultural/El Viejo Topo, 2007, pags. 11 y sigs., y 44 y sigs. Pero también los
libros clasicos, mas condescendientes, de Rucaiero, G.D.: Historia del liberalismo europeo, trad. Carlos G. Posada,
revision y edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2005, especialmente, pags. 91 y sigs., passsim; Marteucct, N.: Organizacion del poder y libertad. Historia del
constitucionalismo moderno, trad. J. Ansuategui Roig y M. Martinez Neira, Presentacion de Bartolomé Clavero,
Madrid, Ed. Trotta, 1998, pags. 113 y sigs., y 259 y sigs.; y particularmente critico -“desde dentro” de la ideologia
republicana liberal- con el “liberalismo individualista”, el propio DEwEY, J.: Liberalismo y accién social y otros
ensayos, estudio introductorio, seleccion y traduccion de J. Miguel Esteban Choquell, Valencia, Edicions Alfons El
Magnanim, 1996, cuyo ensayo -que da titulo al conjunto de trabajos recogidos en este libro-, sobre “Liberalismo y
accion social”, publicado en 1935, puede tenerse como un manifiesto del nuevo liberalismo social (/bid., pags. 47-
71). Véase lo indicado anteriormente sobre la posicion de Dewey respecto al papel del Estado y la funcion del nuevo
Derecho.

4 Ya resulta significativo esto es precisamente lo que sefialara BErLIN, 1.: Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid,
Alianza editorial, 1998, pags. 229-230.
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Pero los mismos autores liberales se explican: segin Benjamin Constant el error de los demdcratas
residia en la concesion de una ilimitada soberania popular.

Ese es el lado oscuro del liberalismo de los origenes. Este liberalismo histdrico situd la
sociedad politica en el ambito de la exterioridad respecto de la sociedad civil, lo cual determina que
el Estado asume un papel de garante de las libertades civiles y econoémicas, siendo su intervencion
en los demas ambitos basica meramente subalterno e instrumental: y entre ellas la funcion del Estado
se concibe como garante de los procesos de autonomia individual, sin lo cual no seria posible el
funcionamiento de la “sociedad liberal”. La materializacion de esta exigencia se traducia en la garantia
de unos determinas derechos subjetivos y libertades basicas de caracter inviolable. Como se ve era una
forma muy singular de limitacion del poder estatal, pues mas bien se trata de la admisibilidad de una
intervencion garante y activa respecto de la remocion de los obstaculos que impidieran las libertades
econdmicas y civiles. De ahi que el Estado activamente estableciese una legislacion encaminada a
derogar formas de intervencion en la industria y en el trabajo, en un sentido de creacion de un espacio
de mercado “libre” de mercancia y de personas que ofertaban su propia fuerza de trabajo*. Es asi,
que el dogma postulado reiteradamente del laissez-faire, no fue sinénimo de absoluta abstencion en
la intervencion politica y legislativa en los érdenes econémicos y sociales, sino mas el reflejo de una
inequivoca intervencion selectiva, que permitia garantizar precisamente la no intromision del poder
publico en la esfera de accion de los poderes privados realmente existentes. Esta idea subyace al
pensamiento liberal clasico y esta en la base de la falacia de la llamada “mano invisible” de un orden
espontaneo que conduce hacia la armonia (que nace de una vision simplificadora del pensamiento de
Adam Smith)*. Pero pese a esa falacia -que no resiste una aguda falsacion de la teoria a través de un
analisis cientifico-juridico® y de la historia de la economia politica- la idea de la “mano invisible” ha
sido fuente de inspiracion innegable del orden espontaneo del mercado definido por Hayek*®. Hayek
hace referencia a “la transformacion del derecho privado en derecho publico a través de la legislacion

46 ConstaNnt, B.: Curso de politica constitucional, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2006; Ibid., Principios de politica aplicables a todos los gobiernos, Madrid, Katz
Editores, 2010; Ibid., Escritos politicos, Madrid, CEPC, 1989, Ibid., “De la libertad de los antiguos comparada con
la de los modernos”, en AcuiLa, R. y VALLESPIN, F.: La democracia en sus textos, Madrid, Alianza editorial, 1998.

47 El analisis de Karl Polanyi, apoyado sobre los hombros de Karl Marx, es especialmente significativo al respecto.
Véase Poranki, K.: La gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, Ed. La Piqueta, 1989,
passim.

4 Lariqueza de las naciones, trad. C. Rodriguez Braun, Madrid, Alianza editorial, 2011, que debe ser confrontada con
su otro libro, Teoria de los sentimientos morales, trad. C. Rodriguez Braun, Madrid, Alianza editorial, 2013. Véase
PENA LoPEZ, J.A. y SANCHEZ SANTOS, J.M.: “Los fundamentos morales de la economia: una relectura del problema de
Adam Smith”, en Revista de Economia Institucional, Vol. 9, nim. 16, 2007, pags. 63-87.

4 Véase, para su aplicacion instrumental a tales efectos, CaNaris, CL.-W.: Funcidn, estructura y falsacién de las
teorias juridicas, trad. D. Briickner y J.L. de Castro, Prologo de Candido Paz-Ares, Madrid, Ed. Civitas, 1995,
pags. 30 y sigs., y 55 y sigs., y que observa que el esquema basico de Popper se puede emplear también, mutatis
mutandi, en la ciencia del Derecho, con importantes salvedades. Esto es asi porque para ella también es valido
que un enunciado universal puede estar en contradiccion con un enunciado basico, por cuanto la negacion del
enunciado basico contradictorio es deducible de la teoria. Comoquiera que las teorias juridicas contienen enunciados
universales sobre normas juridicas o conducen a ellos, se han de invocar, en cuanto que basicos, enunciados de un
nivel de universalidad més bajo. Estos han de obtenerse del Derecho vigente; sobre todo, por tanto, de la Ley (pero
no exclusivamente). Contradicha la solucion que de ella se deduce con la que resulta de la teoria a contrastar, queda
esta falsada.

30 Havek, F.A.v.: Camino de servidumbre, Madrid, Alianza Editorial, 1995; Ibid., Fundamentos de libertad, Madrid,
Unioén Editorial, 1991; Ibid., Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formulacion de los principios liberales de
la justicia y de la economia politica, 3 vols., trad. Luis Reig Albiol, Madrid, Union Editorial, 1982, 3* ed., 1994.
Interesante, aunque en algunos aspectos hartos discutibles, es la obra de Duruy, J-P.: El sacrificio y la envidia. El
liberalismo frente a la justicia social (1992), trad. J. Gutiérrez y C. A. Martins, Barcelona, Ed. Gedisa, 1998, pags.
263 y sigs., con referencia a F. Hayek y a su concepcion de la justicia sumergida en la complejidad social; también
pags. 327 y sigs., sobre la economia politica, o la represion de la muchedumbre. En una perspectiva critica, SANDEL,
M.: El liberalismo y los limites de la justicia, trad. M®. L. Luzén, Barcelona, Ed. Gedisa, 2000, passim.
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‘social’”, como un fenémeno de socializacion del Derecho emanada del “Estado administrador’™!.
Pero también entiende que existe un exceso de intervencionismo publico en el mercado que cuestiona
la libertad -ademas de ser ineficiente para un orden espontaneo- y una errada evolucion del ideal
democratico en una democracia basada en la “negociacién” de intereses grupales®. Por lo demas, las
relaciones entre Derecho y poder subyacen siempre al fendmeno juridico en una tension inevitable,
donde se pretende reafirmar la primacia del poder sobre el Derecho, por un lado, y por otro, el
sometimiento del poder al orden juridico™.

El topos del pensamiento liberal de un Estado minimo, con la consiguiente reduccion selectiva
de las funciones y tareas del Estado limitado, no puede desconocer esa realidad de un intervencionismo
publico persistente para garantizar un laissez-faire en condiciones especialmente favorables para las
clases desposeidas o no propietarias. El Estado se deberia limitar a la articulacion y proteccion del
marco juridico e institucional en que los individuos actiian, pues otro tipo de intervenciones mas
incisivas supondrian un intrusismo en la esfera propia que corresponde a la competencia de los
individuos y el ejercicio de sus derechos y libertades. El postulado ideoldgico de una sociedad civil
con una dinamica de funcionamiento armoénico seria un fundamento para ese tipo de intervencion
publica de cobertura de la libre accion de los individuales; pareciendo ignorar el juego de los poderes
dominantes -de personas, grupos y clases sociales- en las relaciones de mercado. El establecer una
neutralidad del Estado (planteamiento en si mismo estrictamente ideologico politico y juridico), con la
separacion de una linea divisoria tajante entre Estado y Sociedad civil, forma parte de la utopia liberal
individualista tradicional. Ademas, en todo ese ideario liberal -y aqui no se puede insistir por obvias
razones- esta presente un determinado modo de entender la libertad, sobre la base de diferenciar entre
libertad negativa y libertad positiva. De nuevo nos encontramos ante ese gran pensador liberal que fue
Benjamin Constant, el cual fue el que establecio esa conocida distincion: la libertad de los modernos
es la seguridad en el disfrute privado, con la garantia juridica de sus derechos individuales inviolables
por el orden juridico®. El ideal de un autogobierno de la una sociedad de individuos en su conjunto
sin interferencias del Estado, relegado a simple condicién de garante del individualismo posesivo o
propietario, el cual conformaria supuestamente un cuerpo social que actuaria arménicamente™.

Tuvo que transcurrir mucho tiempo, y después de luchas sociales por los derechos de los
excluidos del sistema liberal (comenzando por el ejercicio en condiciones de libertad e igualdad
reales, el ejercicio de los derechos politicos y libertades publicas, y, por supuesto, la consagracion de
los derechos sociales de desmercantilizacion relativa de los trabajadores) y de los propios fracasos
del orden liberal de los origenes, para que se produjeran cambios profundos en el proceso de revision
de los esquemas liberales, excluyente y antidemocratico de esas formas histdricas de expresion y
plasmacion del liberalismo. Eso conduciria a una revision profunda del liberalismo desde la perspectiva

U HavEek, F.A.v.: Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formulacion de los principios liberales de la justicia y de
la economia politica, Vol. 1, trad. Luis Reig Albiol, Madrid, Union Editorial, 3* ed., 1994, pags. 243 y sigs.

2 Havek, F.A.v.: Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formulacion de los principios liberales de la justicia y de
la economia politica, Vol. 3, trad. Luis Reig Albiol, Madrid, Union Editorial, 3* ed., 1994, Capitulo XV (“Proceso
politico y mercado”), y Capitulo XVI (“La errada evolucion del ideal democratico: una recapitulacion”).

33 Véanse las agudas reflexiones recogidas en la obra clasica de GeiGer, TH.: Estudios preliminares de sociologia del
derecho, con una introduccion y una bibliografia internacional a la sociologia del Derecho por Paul Trappe, trad.
A. Camacho, G.Hirata y R. Orozco, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares (Coleccion
Critica del Derecho), Granada, 2001, pags. 311 y sigs. (Sobre las relaciones entre Derecho y Poder).

3% ConstaNT, B.: “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, en Aguia, R. y VALLESPIN, F.: La
democracia en sus textos, Madrid, Alianza editorial, 1998, pag. 139; Ibid., Escritos politicos, Madrid, CEPC, 1989.
Esa distincion -matizada- también BERLIN, 1.: Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza editorial, 1998, pag.
220-230.

35 Un planteamiento critico sobre el individualismo posesivo o propietario, en MacpHERSON, C.B.: Teoria politica del
individualismo posesivo, Barcelona, Ed. Fontanella, 1979; BARCELLONA, P.: El individualismo propietario, trad. M.
Maresca, Madrid, Ed. Trotta,1996.
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interna y externa: internamente debe destacarse la aportacion extraordinaria de autores como L. T.
Hobhouse (liberalismo social)®® y H. J. Laski (un liberal social que evoluciono6 rapidamente hacia el
socialismo democratico)*’. Para ellos la libertad se entiende en sentido positivo, no sélo en el sentido
de libre de dominacion o de coaccidn, sino ante todo de participacion en condiciones de igualdad,
porque solo se es libre entre iguales (igualdad no sdlo juridico-formal, se entiende), y una de sociedad
no radicalmente fragmentada por desigualdades intolerables®. Aunque pudiera parecer evidente, en
realidad no lo es, se afirma que sin democracia no puede haber libertad; y que la forma democratica
del Estado ha obligado al gobierno a prestar atencion a las necesidades de las clases subalternas en
una forma que resulta imposible bajo cualquier otro régimen politico®. Al mismo tiempo se postula
una ciudadania activa que lucha por sus derechos: “La verdad -afirma Laski- es que la eficacia de una
Declaracion de Derechos depende de la decision con que el pueblo defienda su conservacion. Sera tan
fuerte como sea la aspiracion popular de libertad y no mas”®.

Pero algo que influye de manera determinante en el modelo de libertad de contratacion
y que es el punto de partida antropoldgico de la ideologia liberal tradicional es la afirmacion del
individualismo. Para el liberalismo la sociedad se convierte en un conjunto inarticulado de individuos
libres iguales relacionados entre si como propietarios de sus propias capacidades y de lo que han
adquirido™'. El curso de los acontecimientos y las exigencias de mantenimiento del orden politico,
econdmico y social pondrian en cuestién el enfoque del liberalismo radical respecto al papel del
Estado y pondria en tela de juicio definitivo la pretendida idea ideoldgica de su neutralidad (que
en sentido lato nunca existié como tal). La irrupcion del fendmeno de “lo social”, de la cuestién
social devenida en cuestion directamente politica determina una nueva percepcion de la sociedad civil
quedando visibles la deficiencias y falacias del orden de paz del liberalismo politico y juridico. De tal
manera que la misma igualdad social (o, en otras palabras, igualdad juridico-material) se constituye
una precondicion de la accion politica y juridica, incluido el ejercicio de la libertad de contratacion.
Es asi que la separacion entre lo social y lo politico no puede establecerse radicalmente, una vez
que ambas dimensiones se entrecruzan, ya que lo social exige una solucion politica y juridica. El

¢ HoBHoUSE, L.T.: Liberalismo, trad. J. Calvo Alfaro, edicion y estudio preliminar, “Los fundamentos del liberalismo
social y sus limites: Leonard Trelawney Hobhouse” (pp.VII-LIV), Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2007.

Sobre estos autores me permito remitir a mis trabajos en la materia, MoNErREO PEREZ, J.L.: La filosofia politica
de Harold J. Laski, estudio preliminar a Laski, H.J.: La gramdtica de la politica. Sus instituciones politicas y
economicas, edicion y estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2002, pags. XV-CIV; MoNEREO PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones
de Intervencion Cultural/EL Viejo Topo, 2004. El caso de Tocqueville es mas matizable en el campo de “lo social”:
primero porque defendio un liberalismo asociativo, por un lado, y por otro, porque no le fue irrelevante el problema
de cierta necesaria intervencion en la cuestion social por parte del Estado. Véase para el primer aspecto, Ros, J.M.:
Los dilemas de la democracia liberal. Sociedad civil y democracia en Tocqueville, Barcelona, Ed. Critica, 2004,
Sauca Cano, J.M.: La ciencia de la asociacion en Tocqueville, Madrid, CEPC, 1996; JAuME, L.: Tocqueville. Los
origenes aristocrdticos de la libertad. Una biografia intelectual, trad. German Cano, Nere Basare Martinez, Madrid,
Ed. Tecnos, 2015; y para el segundo MoNereo PErEz, J.L.: “El pensamiento sociopolitico de Tocqueville: igualdad
de condiciones y justicia social”, estudio preliminar a TOCQUEVILLE, A.: El Antiguo Régimen y la Revolucion, version
castellana de la segunda edicion francesa, por R. V. de R., con Anexo, “Fragmentos en favor de una politica social”,
revision y edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2016,
pags. IX-LXXVIL

Véase ARenDT, H.: La condicion humana, Barcelona, Ed. Paidos, 1993.

Laski, H.J.: La libertad en el Estado moderno (1930), trad. Eduardo Warshaver, Buenos Aires, Ed. Abril, 2* ed.,
1946, pags. 36-37 (De proxima publicacion en la Ed. Comares).

Laski, H.J.: La libertad en el Estado moderno (1930), trad. Eduardo Warshaver, Buenos Aires, Ed. Abril, 2* ed.,
1946, pag. 48.

MaceHersoN, C.B.: La democracia liberal y su época, Madrid, Alianza editorial, 1987; Ibid., Teoria politica del
individualismo posesivo, Barcelona, Ed. Fontanella, 1979. En la perspectiva del individualismo econdémico como
base del orden establecido, DumonT, L.: Ensayos sobre el individualismo, Madrid, Alianza editorial, 1987; /bid.,
Homo aequalis: Génesis y apogeo de la ideologia economica, Madrid, Taurus ediciones, 1999.
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constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho daba cuenta y afrontaba esta
innegable -por no decir inevitable- conexion entre lo social y lo politico®.

(Como no iba a influir este proceso de “politizacion” de la cuestion social en el liberalismo
juridico y en la teoria de los derechos y de la libertad de contratacion? No sdlo era una constatacion
de Josserand en sus mas conocidos escritos, sino que percepcion muy generalizada en su tiempo
(Anton Menger, O. v. Gierke, H. Sinzhheimer, G. Salvioli, Adolfo Posada, Leon Duguit, etcétera).
Paradigmaticamente, un autor tan comedido como John Dewey pudo afirmar: “la antigua doctrina de
los “derechos naturales”, derechos considerados superiores a toda accion legislativa, habia recibido
un significado definitivamente econdmico por parte de los tribunales de justicia. Los jueces hacian uso
de ellos de cara a deslegitimar cualquier legislacion social destinada a proteger una liberta contractual
real y no meramente formal. Toda nueva politica social era vituperada en nombre de un “decidido
individualismo”®.

Por lo demas, el sufragio universal general (que no lo fue tanto, por sus restricciones
hacia la mujer) y no censitario o clasista, implicé la incorporacion al espacio politico electoral y
parlamentario de las grandes masas de los trabajadores y personas encuadradas socialmente en
grupos desposeidos (clases subalternas). De este modo, la sociedad fragmentada dividida en clases
e intereses antagonicos (que era mucho antes la realidad de la sociedad civil durante la vigencia
formal de los sistemas codicisticos de Derecho privado) traslado a la esfera politica el cuadro de
las escisiones presentes en el entramado del sistema social. El antagonismo aparece entonces en el
mismo corazon del parlamentarismo democratico, y con ello quedé desmentida la ideologia liberal
de disociar en términos absolutos la representacion politica de la representacion de intereses sociales
o de clase. Al tiempo, se desvanecieron los supuestos ideoldgicos de la pretendida abstencion del
Estado, que se habia sustentado en virtud del espejismo de una sociedad esencialmente “impolitica”,
separada de la realidad estatal y que deberia funcionar bajo los principios del libre mercado y de la
libertad de empresa y libre contratacion sin interferencias del orden publico del Derecho legislado.
Se disolvio y quedd desmentida la cosmovision del Estado como organismo externo que se limitaba
a garantizar la autorregulacion econdémica y social de los individuos®. Esta revision produciria una
cierta convergencia entre liberalismo y democracia, donde emergian partidos politicos con marcadas
ideologias de clase, los cuales evolucionarian hacia los partidos de masas o partidos “atrapalo todo”®.
La democracia se convertia en democracia de masas, se hablaba de la “era de las masas”®; porque
se era consciente del impacto creciente del advenimiento de las masas -ciudadanos- a la vida politica

2 Puede consultarse HELLER, H.: “;Estado de Derecho o Dictadura?” (1929), en HELLER, H.: Europa y el fascismo, trad.
F. J. Conde, edicion y estudio preliminar, “El fascismo y la crisis politica de Europa” (pp. VII-LXIV), a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006, pags. 117-135. Sobre el pensamiento
de Hermann Heller, véase, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria
politica de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec., Capitulo 1.4
(“Teoria juridico-social: Homogeneidad social y Estado Social de Derecho”), pags. 67 y sigs.

En una perspectiva mas amplia, puede consultarse, HABERMaAS, J.: Facticidad y validez, Madrid, Ed. Trotta, 1998;
MonEReo PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econdémico y
Social de Espaiia, 1996.

% Dewey, J.: Liberalismo y accidn social y otros ensayos, cit., pag. 77.

 Los aspectos fundamentales de esta concepcion son descritos y analizados por MacpHERSON, C.B.: Teoria politica del
individualismo posesivo, Barcelona, Ed. Fontanella, 1979, pags. 232 y sigs.; y PoLanyt, K.: La gran transformacion.
Critica del liberalismo econémico, Madrid, Ed. La Piqueta, 1989.

% MoNEreo PErez, J.L.: “Estado y democracia en Otto Kirchheimer”, estudio preliminar a KircHHEIMER, O.: Justicia
politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2001.

% Le BoN, G.: Psicologia de las Multitudes, edicion y estudio preliminar, “La Era de las masas: El pensamiento
sociopolitico de Gustave Le Bon” (pp. LXXXIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2002; ORTEGA Y GASSET, J.: La rebelion de las masas, en Obras completas, vol. 11, Madrid,
Alianza/Revista de Occidente, 1983; CANETTI, E.: Masa y poder, trad. Horst Vogel, Madrid, Alianza editorial, 1983;
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activa. Con ello, los intereses sociales especificos asumieron una relevancia visible y explicitamente
politica, por un lado, y por otro, el aumento impresionante de electores supuso una pluralizacion de la
representacion politica en la lucha por la definicion del “bien comun”. Esto condujo al advenimiento
de la democracia de partidos que conferian relevancia politico-parlamentaria a los diversos intereses
sociales y la pluralidad de ideologias. Esto fue determinante para las clases sociales subalternas o
desposeidas a las que antes se les impedia participar el gobierno parlamentario donde se definian las
decisiones politicas. Asi se produjo con cierta rapidez la ruptura de la concepcion de un espacio politico
armonico por parte de la ideologia del liberalismo radical ante la irrupcion de los partidos de las clases
subalternas. La modernidad liberal restringida qued6 hecha afiicos a favor de una modernidad ampliada
donde se instala una democracia de partidos que expresan la opinion y los intereses de un pueblo
fragmentado. La evolucién implica la transicion/desplazamiento del sistema liberal-representativo
a la democracia de masas, en el Estado de partidos el parlamento pierde su caracter originario y se
convierte en el espacio donde los representantes de los partidos registran decisiones previamente
adoptadas en otro lugar. Asi, la democracia de partidos conduce a la formacion de la voluntad general
de un pueblo fragmentado®’. En la realidad politica y juridica, el traslado al espacio politico-juridico
del conflicto entre intereses reflejaba la tension subyacente entre al capitalismo con la democracia. Y
el sistema de partidos terminara por servir de elemento necesario para la coexistencia del capitalismo
organizado y la democracia parlamentaria, amortiguando y disolviendo los conflictos de clases y en
general los antagonismos sociales®. También quedo hecho aficos el mundo construido y cristalizados
en los codigos y sus instituciones fundamentales fueran transmutadas (propiedad, libertad contractual,
dogma de la autonomia privada individual, libertad de empresa, etcétera)®. La nocion de orden publico
econdmico y social quedd reconfigurada completamente ante el nuevo marco de interpenetracion
Estado y Sociedad civil. Se produce, con todo, una cierta funcionalizacion politico-juridica del
conjunto del Derecho privado, que no supondria una negacion de las libertades econdmicas y juridicas
en el marco de una economia “social” de mercado’”. Se materializa una reglamentacion de la libertad
de contratar; y, en suma, se da lugar a la formacion de un Derecho nuevo’'.

SLOTERDUK, P.: El desprecio de las masas. Ensayos sobre las luchas culturales de la sociedad moderna, Valencia, Ed.
Pre-Texos, 4" reimpresion, 2011.
7 En este sentido, basicamente, LErRBHOLZ, G.: Teoria y sociologia critica de los partidos, Barcelona, Ed. Anagrama,
1980, pags. 210-211.
% Esto habia sido apreciado desde distintos ambitos y, entre ellos, paradigmaticamente, SCHUMPETER, J.A..: Capitalismo,
socialismo y democracia, 2 Vols., trad. J. Diaz Garcia y A. Limeres, Prologo de J. E. Stiglitz, Barcelona, Ed. Pagina
Indémita, 2015, Segunda Parte, pags. 133 y sigs.
Véase WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado de la Edad Moderna, trad. Francisco Fernandez Jardon, edicion
al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, Quinta Parte (El
derrumbamiento y la derrota del positivismo), pags. 471 y sigs., y pags. 491 y sigs. (el derrumbamiento de la unidad
ideal del Derecho privado); Irti, N.: La edad de las descodificacion, trad. L. Rojo Ajuria, Barcelona, Ed. Bosch,
1992; TareLLo, G.: Cultura juridica y politica del Derecho, Introduccion de R. Guastini y G. Rebuffa, edicion y
estudio al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. 43 y
sigs. (“Ideologia del Siglo XVII sobre la codificacion y estructura de los codigos®), 135 y sigs. (sobre los origenes
de doctrinales del Codigo civil. Codigo civil y regla del juego burgués) .
Puede consultarse, MoNEREO PEREZ, J.L.: “La organizacion juridico-econémica del capitalismo: El Derecho de la
Economia”, estudio preliminar a RipERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. XIII-CL, espec., pags. LXXXIII y sigs., (“Constitucion Econdémico-
juridica y Estado Social de Derecho: El orden econdmico en el sistema democratico-social”), y pags. XCII y
sigs. (“Las instituciones juridicas de la economia en el capitalismo organizado™). Josserand habia hecho notar la
trascendencia de los cambios econdmicos para el Derecho. Véase, JossERAND, L.: “Un ordre économique nouveau”,
en D.H. 1937, Chronique, pag. 135; Comment les textes des lois changent de valeur au gré des phénoménes
economiques (Estudes Capitant), 1939, pag. 369.
RiperT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, cit., pags. 30 y sigs., con referencia a Josserand, no sin cierta
connotacion critica (“Un jurista se ha atrevido a crear este barbarismo “la publicitacion del contrato”, JOSSERAND,
L., “La publicisation du contratat”, Estudes Lambert, 1938, t. 111, pag. 143; Ibid., pag. 31; también con cita mas
respetuosa, JOSSERAND, L., Traité des transports, 2* ed., 1926, n°. 637, Ibid., pag. 32). Ripert observa que el legislador
ha tenido que limitar la autonomia privada en el arrendamiento de servicios, por la desigualdad existente entre los
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3. LA REBELION CONTRA LOS PRESUPUESTOS IDEOLOGICO-JURIDICOS Y
METODOLOGICOS DE LA ESCUELA DE LA EXEGESIS FRANCESA

Es sabido que la tradicion juridica francesa es de las mas importantes y singulares dentro de
los sistemas de tradicion juridica romano-canonica o familia romano-germanica’. Hay que tener en
cuenta que, dentro del sistema de Derecho occidental, “Los Derechos que forman parte de la familia
del Derecho francés eran todavia a primeros de siglo los de todo el continente europeo, abarcando
todos los paises latinos, germanicos y eslavos, asi como los islotes griegos, hiingaro, finlandés y
paises balticos. Solo quedaban fuera de €l los Derechos de Inglaterra e Irlanda™”.

En la época de la publicacion de la magistral obra de Gény, “Método de interpretacion y
fuentes del derecho privado positivo” (1899)™, y realizara sus publicaciones pioneras Josserand, era
dominante el esquema de pensamiento de la Escuela de la Exégesis, aunque ya habia entrado en
una fase de relativa decadencia”. Esa Escuela seria objeto de diseccion y critica por Gény y una
pléyade de grandes juristas’. La Escuela de la Exégesis hace referencia a los civilistas franceses
y belgas que ensefiaban e investigaban, en el siglo XIX, el Codigo de Napoleon con la técnica del
comentario articulo por articulo; y que se servian de un determinado método o técnica adecuado
(“méthode exégetique” frente al despectivamente denominado “méthode dogmatique™) a las
exigencias de conservacion del nuevo orden liberal burgués”, el cual quedaria salvaguardado frente

contratantes: “El antiguo arrendamiento de servicios era completamente contractual; el contrato de trabajo moderno
es casi enteramente imperativo. Un nuevo derecho se ha creado, derecho que ha tomado asiento en un Codigo del
Trabajo. El Estado gracias a su superior tutela restablece la igualdad entre el patron omnipotente y el trabajador
obligado a aceptar el contrato” (/bid., pag. 33, con referencia y cita de V. Rouast y Paul Durand, y de este ultimo su
conocido ensayo, en cierta medida fundacional, sobre “Le particularisme du droit du travail”, en Droit Social, 1945,
pag. 298). Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): Constitucion Economica
y Estado Social de Derecho”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 10, 2024, 279-333. https://
revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942; “La organizacion juridica del capitalismo (parte II):
las instituciones juridicas de la economia”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 11, 2024, 161-
224. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/995; MonEREO PErEz, J.L.: “Constitucionalismo de
Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A proposito de
la teoria juridica de Georges Ripert”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1,2021 197-264. https://
revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525
En general, Davip, R.: Tratado de Derecho civil comparado. Introduccion al estudio de los derechos extranjeros y
al método comparativo, Madrid, Edersa, 1953; David habla ya de “familia romano-germanica” en su obra posterior,
Davip, R.: Los grandes sistema juridicos contempordneos, Madrid, Ed. Aguilar, 1973, pags.14 y sigs.; Merryman,
J.H.: La tradicion romano-candnica, México, Ed. FCE, 1971.
Davip, R.: Tratado de Derecho civil comparado. Introduccion al estudio de los derechos extranjeros y al método
comparativo, cit., pag. 222. El autor subraya que “la unidad del sistema proviene de tres circunstancias: del origen
comun y de la analoga estructura de los Derechos que a ¢l estan ligados, de la semejanza existente respecto a la
teoria general de las fuentes del Derecho admitidas por ellos y, en fin, sobre todo -y es lo esencial- por la comunidad
ideologica que los reune” (/bid., pag. 223).
Geny, F.: Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo, edicion y estudio preliminar, “El
pensamiento cientifico juridico de Gény” (pp. XVII-LXXYV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Prologo originario de
Raimundo Saleilles, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000.
En cuanto a sus postulados, véase PERELMAN, CH.: La [dgica juridica y la nueva retorica, trad. L. Diez-Picazo,
Madrid, Ed. Civitas, 1979, pags. 37 y sigs. Sobre la historica de la Escuela de la Exégesis y las tres fases de
evolucion historica (primera fase: 1804-1830. Fundacion de la Escuela; segunda fase: 1830-1880. El apogeo de la
Escuela; tercera fase: 1880 a 1900. Decadencia de la Escuela y las tentativas de renovacion), véase BONNECASE, H.:
La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, trad. J.M. Cajica, Puebla, México, Editorial Cajica, 1944, pags. 56 y
sigs. Véase también TARELLO, G.: “La Escuela de la Exégesis y su difusion en Italia”, en Cultura juridica y politica
del derecho, Introduccion de R. Guastini y G. Rebuffa, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. 73 y sigs.
76 PERELMAN, CH.: La légica juridica y la nueva retérica, cit., pag.37.
77 Véase TARELLO, G.: “La Escuela de la Exégesis”, en TARELLO, G.: Cultura juridicay politica del Derecho, Introduccion
de R. Guastini y G. Rebuffa, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
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a cualquier situacion imprevista’. El formalismo de un cédigo “fijo” de normas de conformacion del
orden social y capaz de responder a cualquier nueva exigencia de regulacion social, seria un auténtico
instrumento de certeza y de precision que so6lo requeriria de una labor de aclaracion y concrecion por
parte del juez, y no propiamente de labor de interpretacion. El sistema del Codigo permite establecer
un orden y es en si mismo objeto de tratamiento cientifico-juridico. Es por ello que este modo de
pensar racionalista permite delimitar los cometidos de la ciencia juridica como exclusiva ciencia del
Derecho positivo: el jurista-cientifico “dimite de su funcion de legislador” -y también de su labor
juridico-critica-, limitdndose a reproducir el texto o documento legal y sin ostentar ninguna facultad
creadora™. Este actuaria sencillamente como un mediador: la “boca” que pronuncia las palabras de
la ley escrita. De este modo el respeto a la racionalidad formal garantizaria su pretendida neutralidad
politica® y juridica®': se traduciria en una aplicacion del Derecho sin “contaminacion” por criterios
éticos, ideoldgicos o politicos del medio ambiente imperante. Dicha Escuela -que fue la ideologia
juridica dominante en la Francia del siglo XIX y del periodo de la codificacion- intent hacer realidad
el objetivo propuesto por los ideologicos de la Revolucion Francesa, encaminado a reducir el &mbito
del Derecho a la ley e incluso, més restrictivamente, el Derecho civil al Codigo de Napoledn®. Ello se
tradujo en el plano de la ensefianza orientada desde el poder publico hacia una reproduccion acritica
y pasiva respecto al sistema del codigo civil®>. Su premisa basica consistia en afirmar que los Codigos
no dejan nada al arbitrio del intérprete y que tan s6lo en supuestos excepcionales la ley es insuficiente,
presentando por ello lagunas (Laurent). Su actividad es en rigor de “exégesis”, debiendo atenerse al

Derecho), 2002, pags. 73 y sigs. Una revision sistematizadora y critica de la Escuela de la Exégesis, en Bonnecase,
J.J.: L’Ecole de I” Exégése en droit civil, Paris, 1924; Ibid., La pensée juridique fracaise de 1804 a I’heure présente,
Burdeos, 1933.

8 Véase BoNNECASE, J.: La Escuela de la Exégesis en Derecho civil, México, 1994, pags.140 y sigs. Desde esta
perspectiva, la revolucion juridica realizada por la burguesia en el poder tuvo lugar a través de los codigos de
Derecho privado, los cuales cristalizaban la constitucion juridico-econémica de la sociedad burguesa. En este
sentido, GOMEZ ARBOLEYA, E.: “El racionalismo juridico y los codigos europeos”, en Estudios de teoria de la sociedad
y del Estado, Madrid, Ed. IEP, 1962, pags. 439 a 534, en particular, pags. 451-452. Véase igualmente ARNAUD,
AlJ.: Essai d’analyse structurale du Code Civil Frangais: La régle du jeu dans la paix bourgeoise, Paris, LGDI,
1973, passim.; TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna, vol.1, Assolutismo e codificazione del diritto,
Bologna, Ed. Il Mulino, 1976; CLavERro, B.: “Origen constitucional de la codificacion civil en Espafa (entre Francia
y Norteamérica)”, en Petit,C.(Coord.): Derecho privado y Revolucion burguesa, Madrid, Ed. Marcial Pons, 1990,
pags. 53 y sigs.; MoNEREO PEREZ, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): Constitucion Econémica y
Estado Social de Derecho”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 10, 2024, 279-333. https://revista.
laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942; Monereo PERrez, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo
(parte I1): las instituciones juridicas de la economia”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 11,2024,
161-224. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/995; MoNEreo PEREZ, J.L.: “Constitucionalismo
de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A propésito de
la teoria juridica de Georges Ripert”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1,2021, 197-264. https://
revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525

" Cfr. GOMEzZ ARBOLEYA, E.: “Supuestos cardinales de la ciencia juridica moderna”, cit., pag. 424. Sobre este orden
de problemas, CaLvo GaRrcia, M.: Los fundamentos del método juridico: una revision critica, Madrid, Ed. Tecnos,
1994, pag.72.

80 Véase, ALTRUSSER, L.: Montesquieu: La politica y la historia, Barcelona, Editorial Ariel, 1979, pags.117 y sigs., y
passim. Véase igualmente, Lucas, J.DE: “Sobre la Ley como instrumento de certeza en la revolucion de 1789. El
modelo del “Code Napoleon”, en AFD, num.6, 1989, pags.129 a 134.

81 WEBER, M.: Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, trad. ].Medida Echavarria y otros, México,
Ed. FCE, 1979, pag.511; Ibid., Sociologia del Derecho, edicion y estudio preliminar, “La racionalidad del Derecho
en el pensamiento de Max Weber: teoria e ideologia” (pp. IX-CLII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001.

82 Un codigo civil que fue el resultado transaccional entre dos tradicionales de la doctrina juridica: la “école du droit
naturel moderne y le jansenisme des gens de loi”. En este sentido ARNAUD, A.J.: Les origines du Code civil frangais,
Paris, Librarie generale de droit et de jurisprudence, 1969. Para una valoracion critica de esta obra, véase Tarello,
G.:”A proposito del “Codigo Napolednico™, en Cultura juridica y politica del derecho, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), pags. 135 y sigs.

8 En este sentido BoNNECASE, J.J.: L’ Ecole de I’Exégése en droit civil, cit., pags.18 y sigs.
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tenor de los textos normativos, aplicdndolos al caso concreto. Esa actividad de decision judicial se
conectaba, en relacion de dependencia, como una determinada concepcion de las fuentes del Derecho,
y en efecto dicha Escuela de pensamiento aceptaba una doctrina muy limitada de las fuentes del
Derecho ya que en su forma mas radical s6lo admitia como fuente del Derecho a los textos legales
aceptados. Ello suponia en la praxis juridica que, al menos la forma pura de la Escuela de la Exégesis
devaluaba o simplemente desconocia la interpretacion en si del Derecho®.

Este enfoque era enteramente coherente con la logica politico-legislativa de busqueda del
orden perpetuo propio del primer racionalismo juridico moderno. Un orden marcado por la pretension
de eternizar las reglas juridicas del juego burgués® (de la burguesia como clase en el poder), quedando
en posicion subalterna o fuera de esas reglas integrativas de un “cuerpo histoéricamente cerrado” las
clases desheredadas o marginadas, no poseedoras. Para éstas las reglas de juego segtin el codigo civil
son “estatutariamente” impuestas y consagran la pervivencia del orden y, en suma, el mantenimiento
de la posicion de los “actores” o agentes econdmicos y sociales. El codigo civil francés -como en
general los codigos de Derecho privado- mas reflejo de la sociedad suponia el intento de organizacion
juridica del capitalismo conforme a un modelo globalmente beneficioso para las clases dominantes en
el poder®.

Basandose en una lectura rigida del principio de separacion o division de poderes se considera
que el poder judicial dice el Derecho, pero no lo elabora: debe someterse siempre a la voluntad del
legislador historico, cuya voluntad debe ser estrictamente respetada. El Derecho es un dato, capaz
de ser conocido por igual por todos. Es asi que el juez limita su funcion a aplicar estrictamente el
Derecho que le es dado. Esa vision legalista (formalismo juridico legalista), atribuye al Juez una
funcion completamente pasiva e impersonal, en aras de la separacion de poderes y de la seguridad
juridica y asimismo para evitar la arbitrariedad y el abuso. De la aplicacion judicial del Derecho se
predica una exactitud tranquilizante. Una vez que el juez establece o fija los hechos, se formula el
silogismo judicial. El proceso de aplicacion del Derecho seria asi un mecanismo perfecto de relojeria,
sobre la base de la existencia de un sistema formal completo y coherente, el cual contiene reglas
aplicables, individualizables y sin ambigiiedad para resolver los casos®’. En resumen, la doctrina
de la Escuela de la Exégesis se resuelve en tres rasgos distintivos fundamentales: primero, el culto
al texto de la ley; segundo, el predominio de la intencion del legislador sobre el alcance literal (y la
funcion social) de los textos legales en la elaboracion del Derecho positivo; tercero, la afirmacion de
una doctrina juridica profundamente estatista (que lleva, como regla, a la omnipotencia juridica del
Estado legislador y a la infalibilidad del legislador y en su presencia real en la universalidad de la
vida social); cuarto, la creencia simultanea, de sus defensores, en la omnipotencia del legislador y en

8 En este sentido AArNIO, A.:Lo racional como razonable, Madrid, Ed. CEC, Madrid, 1991, pag.133.

85 Véase ARNAUD, A J.: Les origines du Code civil frangais, Paris, 1969; Ibid., Essai d’analyse structurale du code civil
frangaise. La régle du jeu dans la paix bourgeoise, Paris, Librairie de droit et de jurisprudence, 1973.

% En una perspectiva general, Ripert, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1950), trad. J. Quero Morales,
edicion y estudio preliminar, “La organizacion juridico-econdmica del capitalismo moderno: El Derecho de la
Economia” (“XIII-CL), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2001, pags. 4 y sigs.; Monereo Perez, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): Constitucion
Economica y Estado Social de Derecho”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 10, 2024, 279-
333. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942
Monereo PEREZ, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo (parte 1I): las instituciones juridicas de la economia”,
Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 11, 2024, 161-224. https://revista.laborum.es/index.php/
revreltra/article/view/995
Monereo PERrez, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente
al liberalismo iusprivatista tradicional. A proposito de la teoria juridica de Georges Ripert”, Revista Critica De
Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 2021, 197-264. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525

87 PEReLMAN, CH.: “Droit, logique et épistémologie”, en Le droit, les sciences humaines et la philosophie, Paris, Vrin,
1973, pags. 227-229. También TARELLO, G.: “La Escuela de la Exégesis”, en Cultura juridica y politica del derecho,
cit., pags. 73 y sigs.
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la nocion metafisica del Derecho (con el consiguiente elemento contradictorio que supone la mezcla
paraddjica de espiritualismo cierto y de positivismo puro); y, en fin, quinto, el respeto al argumento
de autoridad y a los precedentes®.

Dicho sistema formal, completo y coherente, seria, pues, un sistema axiomatico y formalizado,
porque el lenguaje artificial elaborado en la 16gica formal o en la aritmética requiere para hacerlo util la
univocidad de los signos y de sus reglas de manejo®. Expresion de ese modelo de unidad y complitud
(el codigo entendido como un sistema cerrado por el legislador, regulador y cosificador de todas las
relaciones civiles, capaz de resolver cualquier controversia juridica) es el art.4 del Codigo de Napoleon,
cuando prohibe al juez rehusar fallar (con la amenaza de ser culpable de denegacion de justicia) so
pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley, ya que el sistema de Derecho es completo, sin lagunas
(y en el caso de que excepcionalmente se produzcan esta obligado a llenarlas, motivando en Derecho
su decision® a fin de que el juez ejerza ese poder de manera no arbitraria), y también coherente,
sin antinomias, y en fin, claro, ya que no presenta ambigiiedades que puedan dar origen a legitimas
interpretaciones diferentes. Los exégetas mas liberales y menos rigidos, con base implicitamente
desde luego en la distincion entre laguna de la ley y laguna del ordenamiento juridico’!, admitian la
existencia de lagunas en la ley (lagunas normativas auténtica cuando se carece de una regla decisoria
aplicable directamente al caso controvertido), pero no en sistema juridico general de referencia. La
paradoja en esa admision es manifiesta: la vida es mas rica que la ley positiva. Esa prohibicion del non
liquet obligaba al juez, ante el silencio de la ley positiva a resolver mediante un juicio de equidad (cfr.
art.9 del proyecto de codigo civil francés suprimido por el Consejo de Estado)®. Este sistema cerrado,
apoyado en un método juridico-formalista, corre un velo de la ignorancia respecto al fenomeno del

8 Detenidamente, el excelente analisis que realizara BoNNECASE, H.: La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, cit.,
pags.139 a 187. Desde la sociologia juridica, en los términos que de inmediato se vera, es imprescindible el libro de
ARNAUD, A.J.: Les origines du Code civil frangais, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1969.

% Vid. PEreLmaN, CH.: La légica juridica y la nueva retdrica, cit., pags.39-40.

% Sobre la problematica de las lagunas en el Derecho, desde una perspectiva historico-juridica, véase GILISSEN, J.:
“Le probléme des lacunes en droit dans 1’évolution du droit médieval et moderne”, en Le probléme des lacunes
en droit, Bruxelles, Bruylan, 1968, pags.197 y sigs. También sobre la problematica de las lagunas, VILLAR PALAs,
J.L.: La interpretacion y los apotegmas juridico-logicos, Madrid, Ed. Tecnos, 1975, pags. 67 y sigs.; BerTi, E.:
Teoria de la interpretacion juridica, Santiago de Chile, Ed. Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2017; Ibid.,
Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos, Santiago de Chile, Ediciones Juridicas Olejnik, 2018; Ibid., Teoria
general del negociacion juridico, trad. A. Martin Pérez, revision, edicion y estudio preliminar, “El negocio juridico
como categoria problematica” (pp. XIII-XLIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2000, espec., Capitulo Sexto (“Interpretacion del negocio juridico), pags. 273 y sigs. Sobre la
problematica actual de la interpretacion en la aplicacion judicial del Derecho, puede consultarse, MONEREO PEREZ,
J.L.: “Creacion judicial del Derecho y razonamiento judicial: reflexiones sobre una controversia de principio”,
estudio preliminar a la obra clasica de De DieGo, CL.: La jurisprudencia como fuente del Derecho, Granada, Ed.
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2016.

°l En general, sobre la incompletud del orden juridico y el problema de las lagunas del Derecho, CoING, H.: Fundamentos
de filosofia del Derecho, Barcelona, Ed. Ariel, 1976, pags.258 y sigs.; Enaisch, K.: Introduccion al pensamiento
Juridico, trad. Ernesto Garzon Valdés, Presentacion de Luis Garcia San Miguel, edicion al cuidado de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. 161 y sigs.; Ibid., La idea de concrecion
en el Derecho y en la ciencia juridica actuales, Estudio preliminar (pp. 17-60), Epilogo (pp. 425-445) y traduccion
de Juan José Gil Cremades, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2004.

%2 Sobre la Escuela de la Exégesis y su vinculacion el Codigo de Napoledn, véase Bossio, N.: El positivismo juridico,
Madrid, Ed. Debate, 1993, pags.79 y sigs., y en particular sobre las relaciones entre el juez y la ley segun el articulo
4 del Codigo civil, véase pags.88 y sigs. De cualquier modo, esta obligacion de “fallar”, el que el juez tiene que
decidir por principio todo litigio que le es sometido, es de vigencia actual en el Estado democratico-constitucional
contemporaneo. Se vincula con la funcion pacificadora del Derecho, que exige, entre otras cosas, que el juez ha de
proteger la paz social, resolviendo con su sentencia los conflictos que se le presenten susceptibles de amenazar la
paz social. Esto no es propio de los regimenes ultraliberales ni de los regimenes autoritarios. En este sentido ComNg,
H.: Fundamentos de filosofia del Derecho, Barcelona, Ed. Ariel, 1976, pag.257.
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descubrimiento del Derecho en la praxis judicial y a la influencia de los condicionamientos del medio
ambiente social en la labor del jurista, es decir, en su comprension de lo real.

Es lo cierto, que los codigos del Siglo xix exigian un especifico modelo de jurista. En efecto,
la codificacion supone un proceso de tecnificacion de la ciencia del Derecho, en virtud del cual era
cometido del jurista la realizacion de una actividad puramente técnica, y en cuanto tal exclusivamente
encaminada a elaborar y sistematizar los datos externos y ya preexistentes. Esta vision ideologica del
Derecho como técnica de organizacion neutral a todo contenido se situa perfectamente en la 16gica
del positivismo juridico formalista. Ello tenia la pretension ideoldgica inicial de perpetuar el sistema
codificado como reflejo de los equilibrios de poder en términos globalmente favorables para las clases
poseedoras®. En términos juridicos (no asi en términos sociales y politicos debido a la emergencia
de la “cuestion social”), el mundo disefiado por la codificacion constitucional burguesa era el mundo
de la seguridad. En Europa el periodo histérico comprende desde la mitad del siglo xix hasta el inicio
de la primera guerra mundial. Ese mundo de la seguridad es el mundo de la codificacion, que trata de
plasmar los valores del liberalismo individualista.

El proyecto burgués “estatico” mostro sus carencias ante la emergencia de nuevos problemas
y las exigencias planteadas por el surgimiento de nuevas clases sociales, a cuyo favor no se habia
establecido el orden de la burguesia. Las reivindicaciones de las clases trabajadoras y la aparicion
de nuevos grupos sociales determinaron la rapida promulgacion de leyes especiales, las cuales
presentaban un doble objetivo inicial: conservar la coherencia interna de los cddigos de Derecho
privado y, al mismo tiempo, responder a las exigencias de regulacion social conforme a los cambios
del entorno. Es claro que ello se solventaba, en términos formales, con la consideracion de los
codigos como “Derecho comin” de las relaciones intersubjetivas privadas, pero esto no dejaba de
ser una claudicacion respecto de la pretension totalizadora que tuvo el racionalismo juridico de la
codificacion. Pero hay mas: pasados los afios, la legislacion especial fue apartandose inequivocamente
de los parametros del considerado hasta entonces “Derecho comun”, dando lugar a “micro-sistemas”
de regulacion. Introduciendo una ldgica de sector o de rama singularizada®.

Subyace también a ese entendimiento del Derecho una determinada concepcion de la funcion
de la doctrina juridica. Esta en la perspectiva del iuspositivismo formalista tendria limitarse a
transformar el conjunto de la legislacion vigente en un sistema de Derecho, a elaborar una dogmatica
juridica que proporcione al juez y a los juristas un instrumental lo mas perfecto posible, que
comprenda el conjunto de reglas juridicas de las que haya que sacar la premisa mayor del silogismo
judicial®®. Sin embargo, a partir de ahora se reafirma con mas contundencia que el jurista ha de estar

% MoONEREO PEREZ, J.: La organizacion juridico-econdmica del capitalismo: El Derecho de la Economia, Estudio
preliminar a la obra clasica de RiPERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, trad. de J. Quero Morales,
edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2001, pags. XIII-CL, en particular pags. XLIV-XLV.

% MoNEReo PEREz, J.: La organizacion juridico-econémica del capitalismo: El Derecho de la Economia, cit., pags.
XIII-CL, en particular pags. XLVII-XLIX, passim.; MoNEREO PEREZ, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo
(Parte I): Constituciéon Econémica y Estado Social de Derecho”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo,
Laborum, 10, 2024, 279-333. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942
Monereo PERrez, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo (parte II): las instituciones juridicas de la
economia”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 11, 2024, 161-224. https://revista.laborum.es/
index.php/revreltra/article/view/995; MonerEo PErEz, J.L.: “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y
“constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A propésito de la teoria juridica de Georges
Ripert”, Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 1, 2021, 197-264. https://revista.laborum.es/index.
php/revreltra/article/view/525

% PERELMAN, CH.: La l6gica juridica y la nueva retérica, trad. Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1979, pag.39, con anélisis
detenidos de los procedimientos de razonamiento utilizados por el juez para llevar a cabo su mision, consistente en
juzgar y motivar sus decisiones (/bid.,pags.40 y sigs.).
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comprometido con la justicia®, debe tener una formacion capaz de poder analizar la realidad juridica
en su complejidad e investigar “lo justo objetivo™’. F. Gény -como Josserand- se mueve aqui, en
este punto, en el campo del idealismo juridico: si el Derecho es una expresion de la idea de justicia,
el campo de la interpretacion queda teleologicamente orientado hacia la busqueda de la solucion
justa mediante la concrecion de la norma positiva en el caso particular. Por ello se podria decir
que decidir un caso segin derecho positivo significa decidirlo sobre la base de las valoraciones y
finalidades utiles conforme a las cuales se ha constituido el orden juridico mismo. Con todo, aplicar
el Derecho significa otorgar vigencia a pensamientos juridicos, y no sencillamente subsumir bajo
conceptos juridicos generales. De ahi que la fundamentacion juridica de la sentencia no debe traslucir
s6lo la norma abstracta, sino también la idea juridica en que descansa la decision judicial misma®®.
Gény desvelaria las insuficiencias de los métodos puramente 16gicos (propios del modelo racionalista
positivista de ciencia juridica) para una correcta administracion de justicia. De este modo la actividad
del juez es algo més que de servir de mediacion entre el sistema positivo y la concreta realidad
social del caso controvertido; consiste a la par en la recreacion de esa norma abstracta (“encontrada”)
al caso, ya singularizada dindmicamente como norma del caso en cuestiéon (como regla juridico-
practica buscada). Especialmente se conforma un determinado modelo de jurista aplicador del
Derecho positivo, que centra su labor en la afirmacion del canon de la méxima adhesion a la letra
de la norma codificada. La mision del juez es la de establecer los hechos de la causa y obtener de los
mismos las necesarias consecuencias juridicas, sin tener poder alguno para colaborar en la creacion
del Derecho®; algo considerado inconcebible en un sistema de Derecho positivo. En tal sentido los
juristas de la Escuela de la exégesis centraron sus esfuerzos en acotar ingenuamente'® la actividad
del juez a la fijacion de los hechos y a la subsuncion de los mismos en los términos inamovibles de la
ley aplicable. En la tension entre libertad y vinculacion del juez se concedia un predominio absoluto
a esta ultima. A ésta se le rindi6 un culto extraordinario, a la que todavia después de la critica de

% GeNy, F.: Science et technique..., t. 11 (1915), cit., pags.353 y sigs.
%7 Para esa idea de que es tarea del jurista orientar su actividad hacia el hallazgo de “lo justo objetivo”, véase GEny, F.:
L’ oeuvre juridique de R. Saleilles, 1916, pag.63.
% En este sentido CoiNG, H.: Fundamentos de filosofia del Derecho, Barcelona, Ed. Ariel, 1976, pags.257 y 279.
% Para la critica respecto de la supuesta funcion pasiva del juez, véase Heck, PH.: El problema de la creacion del
Derecho, trad. de Manuel Entenza (Manuel Sacristan), Prologo de José Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Editorial Comares, 1999. El problema estriba en que, como ha observado Perelman, la
misma obligacion de llenar las lagunas de la ley concede al juez por si sola el derecho de elaborar “normas”, si bien
no es, como en el Common Law, necesariamente creador de reglas de derecho, pues sus decisiones no constituyen
precedentes que otros jueces estén obligados a seguir. Pero ciertamente acaba elaborando reglas de decision que
resuelven el problema concreto que se le ha sometido. cfr. PEReELMAN, CH.: La ldgica juridica y la nueva retorica,
cit., pag.66.
En realidad se puede calificar de ingenua -aunque ciertamente interesada- la idea de que el juez deriva estrictamente
su decision de la ley, que “subsume” el caso en la norma del codigo, atribuyendo a la codificacion legislativa
(en sentido general) la funcion de fuente exclusiva de toda decision juridica. cfr. HAssEmER, W.: “Sistema juridico
y codificacion: La vinculacién del juez a la ley”, en KaurmaNN, A., Hassemer, W.: El pensamiento juridico
contempordneo, Madrid, Editorial Debate, 1992, pag. 202, con planteamiento critico (Ib., pags.210 y sigs.). En el
mismo sentido se ha sefialado que en la actualidad nadie puede afirmar en serio, en rigor, que la aplicacion de las
normas juridicas no es sino una subsuncion logica bajo premisas mayores formadas abstractamente (Larenz, K.:
Metodologia de la ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1980). Alexy, en la misma linea de pensamiento, constata
que este es uno de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusion metodologico-juridica contemporanea.
La decision juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue
logicamente, en muchos casos, de las formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes,
juntamente con los enunciados empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados (por la vaguedad del
lenguaje juridico, la posibilidad de conflictos de normas, el hecho de que sean posibles casos que necesitan de una
regulacion juridica, pero para cuya regulacion no existe una norma ya vigente y la posibilidad de decidir incluso
contra el tenor literal de una norma en casos especiales). Por lo demas, en algunos de estos supuestos es posible
-y a menudo aceptado- que el juez actue en un campo que, segun el principio de division de poderes, parece estar
reservado al legislador. cfr. ALEXY, R.: Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Ed. CEC, 1989, pags. 23-24. La
critica severa al procedimiento tradicional de subsuncion puede hallarse también en AArRNIO, A.: Lo racional como
razonable, Madrid, Ed. CEC, Madrid, 1991, pag.44.
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Gény se mantuvo en el centro de atencion preferente de la doctrina francesa dominante, con la sola
excepcion de que al lado de la regla general (la ley) se permitid que figuraran otras reglas, como la
costumbre y la jurisprudencia'®'. La Escuela de la Exégesis disefid, y se atuvo, a un particular tipo
de razonamiento juridico: el razonamiento juridico normativista, conforme “al cual la conclusion
juridica es una conclusion normativa que resulta de la denominacion de los hechos mediante nombres,
que aparecen en una norma; el dato originario del razonamiento juridico son las normas”!’2. Con
esta doctrina juridica de la actividad del juez, y en definitiva de su funcion reproductiva de orden
establecido en la ley, la teoria del Derecho ha “disimulado” la “actividad creadora de derecho bajo
los rotulos de “interpretacion” o de suposicion de la “voluntad del legislador”'®. La practica judicial
muestra que ese modelo de jurista “funcional” acaba participando en la creacion del Derecho que sélo
ha sido simplemente disimulada, y no eliminada en la vida cotidiana del Derecho en accion.

Josserand se insertard en esa misma direccion en practicamente en toda su rica y extensa obra.
Su misma concepcion funcional del Derecho le llevd a afirmar el papel activo del juez (y no sélo
respecto a la verificacion y aprehension del espiritu de los derechos y de los moviles de los actores
juridicos, sino también de la necesaria ponderacion de intereses y fines y criterios de justicia juridico-
materiales)'™. Los conceptos abiertos y adecuados a la funcion suponian la pretension de adaptar
las categorias juridicas a las cambiantes necesidades sociales, lo que comporta -conscientemente-
fortalecer el papel del juez (del poder judicial) en ese proceso de adaptacion dindmica del orden
formal a la realidad juridica. Precisamente la relevancia de la labor judicial entraba en consonancia
con los postulados de la “libre investigacion” del juez definido, de manera ciertamente innovadora,
por Frangois Gény en su obra clasica'®.

Es de advertir que la reaccion o revuelta contra el positivismo juridico que se produce durante
la segunda postguerra mundial termina definitivamente con todo vestigio de los postulados de la
Escuela de la Exégesis, en Alemania y Francia, ya seriamente herida por la critica realizada a finales
del siglo XIX por Gény y, en general, por las distintas direcciones de pensamiento realista. En realidad,
el Derecho, sobre todo desde el Thering maduro, se concibe como un medio para la realizacion de un
fin querido por el legislador. Siguiendo su estela otros autores, como Saleilles y Gény, reafirmaron y
perfeccionaron esa concepcion teleologica y funcional del Derecho. Segun Gény (y con ello servia a
precisas exigencias de adaptacion funcional del orden juridico las nuevas necesidades de regulacion
y solucion juridica flexible de los problemas economicos y sociales del capitalismo desarrollado!*)

101 En este sentido, CARBONNIER, J.: Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho, trad., y prologo de
L. Diez-Picazo, Madrid, Ed. Tecnos, 1974, pags.82-83.

12 TareLLO, G.: “La Escuela de la Exégesis”, cit., pag.78.

1% Coing, H.: Fundamentos de filosofia del Derecho, cit., pag.260.

104 Como se puede apreciar en JossEraND, L.: Derecho Civil, 8 tomos, revisada y completada por André Brun, Buenos
Aires, trad. Santiago Cunchillon y Manterola, Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), Bosch y Cia-Editores,
1952 (1* ed., 1950), También editad en Santiago de Chile, Ed. Metropolitana, 2003.

15 Giny, F.: Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo, edicion y estudio preliminar, “El
pensamiento cientifico juridico de Gény” (pp. XVII-LXXV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Prologo originario
de Raimundo Saleilles, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000. En relacion a la conexion de
modo de pensar advertida en el texto en MONEREO PEREZ, J.L.: “Teoria del abuso de derecho: El abuso de los derechos
fundamentales”, estudio preliminar a JossERAND, L.: El Espiritu de los derechos y su relatividad juridica. Teleologia
Jjuridica, trad. E. Sanchez Larios y J. M. Cajica JR., revision de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2012,
pags. IX-XL., en particular pags. IX-XIII.

106 En una perspectiva juridico-general se ha apreciado una cierta antitesis entre seguridad y adaptacion. Véase, al
respecto, PUiG BRUTAU, J.: La jurisprudencia como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y arbitrio judicial,
Barcelona, Ed. Bosch, S.A., 1951/2, pags.15 y sigs. Reeditada por la misma editorial en 2006, aqui se cita por la
primera edicion. Pionera, y en muchos aspectos excepcional para su época y tanto mas en nuestro pais, fue la obra
clasica de DE DieGo, CL.: La jurisprudencia como fuente del Derecho, edicion y estudio preliminar, “Creacion
judicial del Derecho y razonamiento judicial: reflexiones sobre una controversia de principio”, a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2016.
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el Derecho no es enteramente independiente del contexto social y politico en que se inserta, ya que
esta al servicio de ciertos fines cuya consideracion es necesaria en el momento de la interpretacion.
El jurista, pues, ha de observar la realidad encauzada por la norma. La aplicacion del Derecho no se
produce a través de un proceso mecanico-deductivo!'?’, porque implica una acomodacion permanente,
una recreacion constante, de las normas juridicas a las exigencias de la materia regulada y en funcion
de los valores en conflicto existentes en las controversias judiciales!®®. El juez no estd necesariamente
forzado a aplicar las indicaciones legislativas dentro de los limites estrictos del sentido literal posible
(art.3 del Codigo civil). Pone en duda el riguroso sometimiento del juez a la ley (pero sin cuestion este
principio de sometimiento en un Estado de Derecho'®, sin infravalorar su innegable importancia), es
obvio ya, y comiunmente aceptado, que, sin tener que aceptar un voluntarismo judicial inaceptable
(el juez tiene que razonar y justificar'’® y asimismo hacer aceptable'! su decision dentro de un
margen amplio de discrecionalidad, pero que evite la pura arbitrariedad), el juez no es la “boca”
que pronuncia las palabras de la ley (Montesquieu, por él sostenida de forma muy matizada)''? y
asume -y esto lo es menos- una funcion creativa o de recreacion permanente de la norma positiva
que ha de aplicar. La logica (especialmente la logica forma deductiva como modelo decisorio) no
determina irremisiblemente la decision judicial como tal se interponen los juicios de valor en el
razonamiento judicial''®. El dilema tragico de la labor de juez es que al mismo tiempo tiene que
respetar la estabilidad relativa del sistema y la flexibilidad requerida por las circunstancias en una
sociedad que cambia aceleradamente; debe buscar un equilibrio entre las mismas'*, teniendo en

107 Destacar que IThering en su etapa madura reacciond contra el “culto de la légica” que quiere transformar la
jurisprudencia en una matematica del Derecho. cfr. IHERING, R.VoON.: El espiritu del Derecho Romano en las diversas
fases de su desarrollo, trad. Enrique Principe y Satorres, revision, edicion y Estudio Preliminar, “Ihering, ensayo
de explicacion” (pp. XVII-LXXIXI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, edicion integra en su solo volumen de la
obra originaria en cuatro tomos, Granada, Editorial Comares, 1998 (1* ed.), 2011 (2* ed.). También EnrricH, E.:
Die juristische logik, Tibigen, 1918, pags. 299 y sigs.; Ibid., El fin en el Derecho, edicion integra en un solo
volumen, trad. Diego Abad de Santillan, revision y estudio preliminar, “El pensamiento juridico de lhering y la
dimension funcional del Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2000 (1* ed.), 2011 (2* ed); Heck,PH.: El problema de la creacion del Derecho, trad. Manuel Enteza
(Manuel Sacristan), revision y edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Editorial Comares (Coleccion
Critica del Derecho), Granada, 1999. Asimismo, SimiTis, S.: “Die bedetung von system und dogmatik-dargestellt an
rechtsgeschiftlichen problemen des massenverkehrs”, en ACP 172 (1972), pag.132.

1% Un modo de pensar que seria mas tarde desarrollado ampliamente y perfeccionado por autores como ESser, J.:
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt, Athendaum Verlag, 1970, pags.189 y sigs.; Ibid.,
Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado (1956), Barcelona, Bosch, 1961. Como
ha puesto de relieve Wieacker, fuera del nicleo reducido de la ley susceptible de subsuncion, y sobre todo en la
integracion del Derecho, todos los problemas de aplicacion del Derecho son susceptibles de ser formulados como
decisiones entre alternativas valorativas. cfr. WIEACKER, F.: “Zur topik diskussion in der zeigennossischen deutschen
Rechtswissenschaft”, en Xenion. Frestschrift fiir PJ.Zepos, Atenas, 1973, pag.407.

1 Destacar, en un plano general desde la sociologia juridico-critica, ARNAUD, J.J.:”Le médium et le savant. Signification
politique de D’interpretation juridique”, en Archives de Philosophie du droit, XVII, 1972, pags. 165 y sigs., en
particular pag. 178.

19 Arexy, R.: Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Ed. CEC, 1989, pags.214 y sigs.

T AARNIO, A.: Lo racional como razonable, Madrid, Ed. CEC, Madrid, 1991, pags.236 y sigs.

112 Véase EisenmanN, C.: “L’ Esprit des Lois et la séparation des pouvoirs”, en Mélanges Carré de Malberg, Paris, 1933,
pags.190 y sigs.; Id.: “La pensée constitucionale de Montesquieu”, en Recueil Sirey du bi-centenaire de I’Esprit des
Lois, Paris, 1952, pags. 133 y sigs.; ALTRUSSER, L.: Montesquieu: La politica y la historia, Barcelona, Ed.. Ariel,
1979, espec., pags.117 y sigs., quienes recuerdan que para la concepcién de Montesquieu el juez es un hombre
cuya funcion consiste tnica y exclusivamente en leer y decir la ley. Puede consultarse también GROETUHYSEN, B.:
Montesquieu. Introduccion a la seleccion de textos, Ginebra, Coleccion “Les classiques de la liberté”, Trois Collines,
1947.

113 En analogo sentido, a propdsito de la reflexion sobre el pensamiento de MarCormick, ATiENza, M.: Las razones del
Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Ed. CES, 1991, pags.162-163.

114 En sentido similar AArNIO, A.: Lo racional como razonable, Madrid, Ed. CEC, Madrid, 1991, pags. 32 y 34. Por
lo demas, la decision juridica pretende establecer un equilibrio entre la letra de la ley y otros factores que influyen
en el caso. Hace notar, por otra parte, que cuando en una sociedad es cada vez mas frecuente la promulgacion de
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cuenta que el juez realiza su actividad dentro del sistema oficial de administracion de justicia (lo que
no tiene que significar, empero, aceptacion acritica del sistema juridico establecido). Se inscribe aqui
Gény en las corrientes de pensamiento neonaturalistas o iusnaturalistas, con base a las reflexiones
sobre la problematica de “lo dado”, al “dato real”. Frente a la Escuela de la Exégesis, Gény trata de
“acreditar como razonamiento juridico ya sea el razonamiento que tiene mas bien por conclusion una
norma, pero tiene como premisa (una descripcion de) hechos histéricos, verificados o prescritos”. Esta
orientacion neonaturalista era proclive a introducir en el instrumental propio de los juristas practicos
la técnica de la “naturaleza de las cosas” (que comporta una mayor atencion a las reglas interiores
que organizan la vida social, “aux principes qui régissent la matiére”''"), la naturaleza del hecho, o a
un “dato”, “constituido con anterioridad a la legislacion, que se puede presentar como dato natural o
real o institucional-historico”"'é. Con esta orientacion “realista” el jurista traza un puente facilmente
transitable entre la ley y el hecho social objeto de regulacion. Su labor es dinamica en cuanto que,
ligada a la variabilidad de los hechos, a la cambiante la realidad social'’”.

disposiciones amplias, la consecuencia inevitable es el desplazamiento del acento del poder hacia los cuerpos que
aplican la ley (/bid., pag.35).

Considera Bobbio, desde una perspectiva juridico-critica, que el concepto de naturaleza de la cosa conduce a un tipo
de pensamiento inevitablemente orientado hacia el iusnaturalismo. BoBsio, N.: El positivismo juridico, Madrid, Ed.
Debate, 1993, pag.183. Seglin Bobbio el concepto de la naturaleza de la cosa surge de la exigencia de garantizar la
objetividad de la regla de Derecho. Ahora bien, el problema es si, en efecto, existe esta relacion entre la naturaleza
del hecho y la regla. Para él en este concepto subyace lo que en filosofia moral se llama falacia naturalista, o sea,
la conviccion falsa de poder extraer a partir de la constatacion de una cierta realidad (lo cual es un juicio de hecho)
una regla de conducta (la cual implica un juicio de valor): el sofisma de la doctrina de la naturaleza de la cosa,
como también el del iusnaturalismo, deriva de la pretension de obtener un juicio de valor a partir de un juicio de
hecho. Por otra parte, considera que la naturaleza de la cosa por si misma no aporta una regla, porque no puede
determinar un fin. Todo lo mas podra, una vez propuesto un determinado fin, ofrecer los medios para conseguirlo.
Por tanto, la dificultad que presenta la doctrina de la naturaleza de la cosa estriba en que a pesar de que pueda sugerir
una cierta relacion entre medios y fines, no puede decirse que, aun cuando haya acuerdo sobre el fin, la relacion
entre el medio y el fin sea tnica y necesaria (y sea, por consiguiente, posible el acuerdo sobre los medios), y en
cualquier caso, tampoco hay certeza de que exista acuerdo sobre el fin deseable (/bid., pags.185-186). Sin embargo,
conviene tener en cuenta también que en si mismo el caracter de falacia de la denominada “falacia naturalista”
(que suele imputarse analiticamente a aquellas concepciones que se inclinan por identificar los conceptos éticos
con propiedades empiricas) ha sido seriamente cuestionado, llegandose a afirmar que no se trata de una “falacia”
en sentido técnico estricto, mas bien cuando se imputa a los naturalistas que incurren en la “falacia naturalista” se
quiere decir, en el fondo, que caen en el grave error de confundir (o suscitan a esa confusion) una propiedad con otra
0, en otro caso, de intentar definir lo que muy dificilmente puede ser definido. En este sentido FRaANKENA,W.K.: “The
Naturalistic Fallacy”, en Theories of Ethics, ed.,Ph.Foot, Oxford, 1967, pags.50 y sigs.

En el ultimo Radbruch la consideracion del valor o deber ser y la consideracion del ser ya no aparecen como
pretendidos circulos independientes y cerrados cada uno en si, como antes afirmara desde su dualismo metodico.
En esa evolucion del pensamiento de Radbruch no se puede dejar de recordar la influencia que en la formacion de
su ultimo pensamiento tuvo el Derecho inglés, que aproxima al Juez mas cerca de la realidad que en el pensamiento
continental, al no estar dominado por el positivismo formalista. Cfr. MoNEREO PEREZ, J.L.: La filosofia de Gustav
Radbruch, Estudio preliminar a la obra de RabpBrucH, G.: Filosofia del Derecho, Granada, Editorial Comares, 1999.
TaRreLLO, G.: “La Escuela de la Exégesis”, cit., pag.78.

Téngase en cuenta que junto a esta concepcion del Derecho tuvo un desarrollo extraordinario en la época de
entreguerras la sociologia juridica y las corrientes antiformalistas (Eugen Ehrlich, Max Weber, Hermann Kantorowicz,
Leon Duguit, Olivier Wendell Holmes y Roscoe Pound, etcétera). La influencia de la libre investigacion cientifica
ha sido especialmente destacable en Estados Unidos, algo ya advertido hace tiempo, y subrayado, por KocouREk,
A.: “Libre recherche in America”, en AA.VV.: Recueil D Estudes sur les Sources du Droit en I’honneur de Frangois
Gény, vol .11, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1934, pags.459 y sigs.; y sobre todo TARELLO, G.: Il realismo giuridico
americano, Milano, Giuffre, 1962, el cual subraya las relevantes aportaciones de autores como Roscoe Pound (1870-
1964), Oliver Wendel Holmes (1841-1935) y Jerome Frank (1889-1957).

Las direcciones socioldgicas ven en el Derecho no soélo el orden directivo formal de la sociedad, sino también la
expresion de realidades sociales y politicas. Frente a la concepcion formalista y legalista del Derecho se tiende a
afirmar desde entonces que el juez debe motivar razonablemente su decision, teniendo en cuenta que el razonamiento
juridico es un instrumento de justificacion de la misma.
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Por otra parte, esta vision del papel creador del juez rompe con la absolutividad del “mito de la
certeza”, que, sin embargo, era fundamental en la tradicion de la conciencia y cultura juridica europea
continental''$.

4. LOS RASGOS DEL PENSAMIENTO JURIDICO DE LOUIS JOSSERAND, ENTRE
RENOVACION Y TRADICION

En su concepcion del Derecho la técnica juridica ha de estar irrenunciable al servicio del fin,
pero sin desconocer la extraordinaria importancia de la técnica juridica para la ciencia del Derecho
y su realizacion en la practica. Josserand se situa, pues, en esa transicion de la vision del positivismo
legalista a la concepcion funcional del Derecho (Coincidencia en esto con el pensamiento del
“segundo Thering”)!'"°.

La idea del fin penetra en toda la concepcion de Josserand de manera que la actuacion juridica
legitima debe atenerse a un fin legitimo y no antisocial. Con este enfoque nuestro autor apuesta por
una concepcion realista y funcionalista del Derecho, no en el sentido del realismo juridico'?, sino
en cuanto dindmico ensamblaje juridico-social entre la norma, la realidad social y los procesos de
interpretacion juridica que atienden a la experiencia juridica de su conexion compleja y problematica.

Importa realzar el papel de la moral social (no cristiana o catolica) en el Derecho y la concepcion
del derecho como instrumento de solucion pacifica de los conflictos, por contraposicion a la idea
-que la ve en Thering, quizas sin entenderlo demasiado bien en estos- de que el Derecho no se puede
confundir con la fuerza, pues ésta es instrumental a los fines persuasivos que la regla de derecho debe
llevar a cabo en la psicologia de los destinatarios de cumplir sus mandatos'?'. El papel de la moral
no era contemplado igual en Josserand que en autores mas tradicionalistas (o conservadores) como
George Ripert. Para Josserand todo derecho, objetivo o subjetivo, es de esencia y finalidad sociales;

118 Véanse ya las reservas relativizadoras, pero reafirmando la idea de certeza, en el libro clasico de LoPEZ DE ONATE,
FL.: La certeza del Derecho, trad. S. Sentis Melendo y M. Ayerra Redin, Introduccion de G. Capograssi, edicion
al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007. El Capitulo X,
que pone fin a su obra realzando las conclusiones obtenidas, lleva por titulo harto significativo, “La certeza como
especifica eticidad del Derecho”, pags. 101-107.

119 Véase sobre todo las obras de IHERING, R.v.: El fin en el Derecho, trad. Diego Abad de Santillan, revision, edicion
y estudio preliminar, “El pensamiento juridico de Ihering y la dimension funcional del Derecho” (pp.VII-XLI), a
cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2* ed., 2011; Ibid., La lucha
por el Derecho, trad. Adolfo Posada, edicion y estudio preliminar, “lhering y la lucha por el Derecho”, a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2008.

120 No se trata, evidentemente, del realismo juridico norteamericano y el de tipo escandinavo. Josserand estaria proximo
a F. Gény y todo lo mas a ciertas direcciones de la jurisprudencia de intereses (Ph. Heck), pero sin llegar a la
jurisprudencia sociologica de Roscoe Pound. Cfr. Pounp, R.: Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad.
y estudio preliminar (pp. XXXVII) a cargo de José Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004; Ibid., Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias
constitucionales de la libertad, edicion y estudio preliminar, “La jurisprudencia sociologica de Roscoe Pound: La
teoria del Derecho como ingenieria social” (pp. LXXXVI) a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2004; Ross, A.: Logica de las normas, edicion y estudio preliminar, “Al Ross,
la ambicion de la teoria realista del Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2000.

121 Esta idea -con estereotipo algo reduccionista del pensamiento mas licido de Thering- se verifica, por ejemplo, en su
conferencia JossEraND, L.: “La forcé et le droit”, Conferencia pronunciada en la Universidad, Trévoux, 1917 (citada
AupreN, F. y FiLLoN, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la III*
Republica Francesa”, cit., pag. 516, nota 83, que aprecian el reduccionista en una época marcada por la Gran Guerra
Mundial, “patriotismo obliga”). R. v. Ihering insiste en que detras del Derecho estan presentes los poderes sociales
con facultad normativa creadora y que en la regla juridica la fuerza (coactividad especifica que diria Kelsen) es un
elemento constitutivo del fendmeno juridico.

283



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 14

toda prerrogativa, sea cual sea, es otorgada por la sociedad con un fin social que, por definicion, asigna
a su titular los limites a partir de los cuales contrae una responsabilidad'?.

Josserand asume un criterio al propio tiempo social y teleoldgico del Derecho. Pese a las
acusaciones de Ripert en la fecha de publicacion de las grandes monografias de Josserand, éste no se
habia contagiado de socialismo juridico, sino que era tipicamente un republicano partidario de una
cierta socializacion del Derecho privado para atender a los nuevos desafios planteados por la sociedad
contemporanea. Aunque ciertamente el socialismo en la Facultad de Derecho de Lyon encontraba a un
exponente cualificado del socialismo juridico como Emmanuel Lévy, pero la coexistencia en la misma
Facultad refleja un clima intelectual, pero no necesariamente una identidad de concepciones sobre la
funcion del Derecho y de las ciencias juridica. Por otra parte, nada tenia que ver el socialismo juridico
con el marxismo soviético ni con el marxismo ortodoxo que lo habia rechazado expresamente por
boca de autores tan prestigiosos como Karl Johann Kautsky (1854-1938)'%,

Josserand estaba mas proximo al solidarismo juridico republicano que al socialismo juridico
(que fuera la direccion de pensamiento de A. Menger, de E. Levi -colega universitario en la Facultad
de Derecho de Lyon-, G. Solari -en su primera época-, G. Salvioli, E. Cimbali, F. Consentini,
etcétera). Tampoco era un autor que pudiera encuadrarse dentro del socialismo; pues era como los
solidaristas un liberal democratico-social (moderado; y menos radical en sus planteamientos que en
el campo del Derecho publico habia sostenido Leon Duguit, aunque G. Ripert tratdé de emparentarlo
con ¢l igualmente). Josserand criticaria el inmovilismo juridico de G. Ripert que poco se compadecia
con una realidad social en permanente transformacion. El jurista no pueda quedar atrapado en el
pasado, debe responder a los dilemas de un presente historico que la mueve a responder con capacidad
innovadora si la realidad social lo exige.

No es de extrafiar que originariamente se situara en la orbita de los juristas reformistas que
defendian una cierta socializacion del Derecho'?*. De ahi su vinculacion con autores como Edmond

122 Aupren, F. y FiLroN, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la I1I*
Republica Francesa”, cit., pag. 537 y sigs., que constata que G. Ripert realiz6 una critica despiadada e injusta por
ser absolutamente infundada del libro de Josserand sobre los fundamentos intelectuales y técnicos del espiritu de los
derechos y el abuso de derecho.

123 Véase Die Neue Zeit, 2, Jg., 1887, abgedr. MEW 21, 491 y sigs. Pero sobre todo las diferencias con el marxismo
de su época quedan puestas de manifiesto en otras obras donde defiende el socialismo democratico y el “Estado
democratico del Trabajo”, véanse sus dos monografias recogidas, en MENGER, A.: El derecho al producto integro del
trabajo. El Estado democrdtico del Trabajo (El Estado Socialista), edicion y estudio preliminar, “Derechos sociales
y Estado democratico social en Anton Menger” (pp. IX-LXXVIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, espec., pags. 385 y sigs., passim; MONEREO PEREZ, J.L.: Reformismo
social y socialismo juridico: Anton Menger y el socialismo juridico en Espaiia, estudio preliminar a MENGER, A.:
El Derecho Civil y los pobres, trad. Adolfo Posada, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998,
pags. 7-112; Ibid., La crisis de la socialdemocracia europea. Eduard Bernstein y las premisas del socialismo
reformista, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012; Ibid., Fundamentos doctrinales del
Derecho Social en Espaiia, Madrid, Ed. Trotta, 1990, espec., pags. 13 y sigs., 79 y sigs., y 191 y sigs., poniendo de
relieve, entre otras cuestiones, que el socialismo democratico es polifacético y poliédrico, pues histéricamente ha
tenido numerosas manifestaciones y distintas formas de concebir la funcion del sistema juridico en la sociedad. De
interés en toda esta polémica en el interior de las filas del socialismo democratico es el libro de Kautsky, K.: La
doctrina socialista. Réplica al libro de Eduardo Bernstein “Socialismo tedrico y socialismo prdctico, trad. Pablo
Iglesias y Juan A.Mella, Buenos Aires, Ed. Claridad, 1966; Ibid., El camino del poder, trad. Rodolfo Garcia Higuera,
México, D. E. Ed. Grijalbo, 1968, espec., pags. 55 y sigs.; BERNSTEIN, E.: Socialismo evolucionista, edicion y estudio
preliminar, “Fundamentos doctrinales del socialismo reformista: Eduard Bernstein”, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2011. De interés, ROSENBERG, A.: Democracia y socialismo.
Aporte a la historia politica de los ultimos 150 afios, trad. Enmanuel Suda, Buenos Aires, Ed. Claridad, 1966.

124 Su época estuvo marcada por la crisis del Derecho liberal y la revision y el reformismo como alternativa a la crisis
del Estado de Derecho Liberal. Véase, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia. Adolfo
Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, espec., Capitulo II, pags.133 y sigs. (sobre la
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Thaller, Raymond Saleilles, Albert Wahl, y Paul Pic (profesor en la Facultad de Derecho de Lyon,
y que escribira investigaciones importantes sobre la legislacion industrial -la legislacion laboral-, y
mas ampliamente en materia de Derecho Social. Es el tipico republicano progresista y de inquietudes
reformistas; tuvo una gran influencia internacional, incluido en nuestro pais donde sus obras fueron
traducidas)'?, Justin Godart, futuro ministro de trabajo; Edouard Herriot, Emile Bender, Laurent
Bonnevay... El programa de autores como Paul Pic era tipico del republicanismo solidarista de la
época. El solidarismo social republicano estaba presente en la teoria de estos autores y desde luego en
el pensamiento de Josserand.

En el pensamiento de Josserand es una idea central, la de la creciente y necesaria socializacion
moderada del Derecho privado: el desarrollo del derecho apegado a la realidad social en constante
evolucion y cambio. La misma realidad de un mundo industrial cuyas transformaciones exigian una
adaptacion permanente del orden juridico y de los procesos de interpretacion llevados a cabo por
los operadores juridicos. Cuestiones de las cuales se ocuparian el propio L. Josserand y R. Salleiles
(ya resulta significativo que Raimundo Saleilles fuese el prologista de la obra metodologica mas
importante de la época, que no es obra que la de Francisco Gény, sobre “Método de Interpretacion
y Fuentes en Derecho Privado positivo”), ambos tuvieron un papel muy destacado y determinante
en los debates doctrinales de la época sobre la responsabilidad civil (del lado de la culpa; y de
caracter objetivo), defendiendo la responsabilidad objetiva como mas adecuada las nuevas realidades
contemporaneas'?.

Al menos durante su etapa vital mas innovadora, las lineas maestras de su reformismo
juridico son inequivocas: es apreciable su simpatia en los origenes con los esquemas renovadores
del republicanismo solidarista. El presupuesto de la ética juridica y la moral en el Derecho. El
temor sobrevenido hacia la instauracion de una suerte de derecho de clase (pensado para las clases
trabajadores; los contratantes mas débiles) que podria suponer una fractura de la sociedad republicana,
le hizo retroceder, en parte, en sus propuestas innovadoras. Ello no obstante, su defensa inequivoca de
la necesidad de tutelar a través de la intervencion estatal al contratante mas débil: seflaladamente al
trabajador, pero también a los consumidores frente a los abusos del contratante mas fuerte que ejerce
una funciéon dominante.

Louis Josserand, como se indicd, estaba fuertemente comprometido con el republicanismo
reformista y solidarista. Era la época en que desde el orden establecido se trataba de reconducir
el conflicto social (la “cuestion social”) hacia un orden de paz mejorando la posicion de las clases
trabajadoras. Distintas ideologias y movimientos sociales en Francia (y en general en Europa), como
el socialistas de catedra (un movimiento ante todo aleman, con G. Schmoller)'?’, el solidarismo social
(una de las sefias de identidad ideologico-juridicas de 1a Tercera Republica, Leon Bourgeois a la cabeza,

crisis del liberalismo clasico y del sistema parlamentario construido bajo ese prisma y asimismo los presupuestos de
reforma desde un diverso liberalismo politico-social avanzado).

125 Véase el ensayo Bavon, D. et Froser, L.: “Lois ouvriéres et réformisme social dans 1” oeuvre de Paul Pic (1862-
1944), en https:/cairn.info/revue-le mouvement-social-2002-4-page-53.html. Para la influencia de las distintas
corrientes de pensamiento de orientacion reformista y neutralizadoras del liberalismo individuales, insistiendo
ampliamente sobre el papel que desempefié el Derecho comparado y las traducciones de estos autores, puede
consultarse ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Esparia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, espec., pags. 356 y sigs. (sobre la revision de la “constitucion liberal del trabajo”
y la teoria e ideologia del liberalismo social reformista), y 471 y sigs. (sobre la recepcion del Derecho comparado y
extranjero y su utilizacion “productiva” al servicio de la realizacion de la politica de reforma social).

126 Puede consultarse, EwaLp, F.: L’ Etat providence, Paris, Ed. Grasset, 1986, passim.

127 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, trad. Lorenzo Benito, edicion y estudio preliminar, “La Escuela
Historica Nueva en economia y la politica de reforma social” (pp. VII-XXXVI), a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), Granada, Ed. Comares, 2007.
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G.L. Duprat'®, y con la fuerte presencia inspiradora de L. Duguit y de E. Durkheim, que fue uno de
los grandes padres fundadores de la sociologia general y de la sociologia juridica'®®), el socialismo
juridico (presente también en Francia a través sobre todo de E. Lévy, pero cuya base intelectual y de
accion se encontraba en Antonio Menger)'*°. Josserand estaba incrustado en ese ambito reformista
de renovacion, sin una adscripcion precisa mas alla del republicanismo juridico solidarista, y en este
clima intelectual defenderia la necesidad de acometer un resuelto proceso de adaptacion socializadora
del derecho privado a través de la intervencion sistematica del Estado introduciendo ciertos limites en
el orden publico economico y social.

En este marco, lo 16gico hubiera sido que adoptara un compromiso mucho mas decidido
respecto a intervencionista en el proceso de proteccion de los trabajadores en cuanto contratantes mas
débiles y la transicion -siquiera paulatina- del esquema general del arrendamiento de servicios hacia el
contrato de trabajo (que es un tipo contractual enmarcado en la categoria mas amplia de los contratos
normados, esto es, heterorregulados por mor de la legislacion estatal). Habia defendido la idea de
la funcién social del derecho subjetivo, la responsabilidad objetiva, la propiedad colectiva... Sin
embargo, Josserand mostro reservas sobre los mecanismos de introduccion de limites de orden ptblico
laboral en la regulacion de la autonomia privada del arrendamiento de servicios. No cuestionaba
la necesidad de proteger a la parte contractual mas débil, pero mantenia una concepcion liberal y
voluntarista del contrato, aun a sabiendas de que en el arrendamiento de servicios entre trabajador y
empresario media una desigualdad juridico-material de origen que constituye un condicionamiento
material del ejercicio de la libertad por parte del trabajador (contratante “mas débil”).

En esto, el elemento de contradiccion entre el ideario de un republicanismo abierto a la
socializacion y las reticencias hacia un republicanismo “social” del contrato resulta evidente,
aunque se pueda matizar en mayor o en menor medida. Josserand publicaria una Conferencia
pronunciada en la Escuela Francesa de Derecho de Beyrouth, sobre “La proteccion de los débiles
por el Derecho”®!, en la que defiende la necesidad de que la ley deberia proteger a los débiles contra
la explotacion de los fuertes como compromiso humanista y republicano democratico (impregnada
de la moralidad republicana) y se desmarca de la posicion mas conservadora de la doctrina mas
tradicionalista propia de un liberalismo individualista que a €l le resultara ajeno'*2. Sin embargo,

128 Duprat, G.L.: La solidaridad social. Sus causas, su evolucion y sus consecuencias, trad. F. Peyrr6 Carrio, Madrid,
Daniel Jorro, Editor, 1913 (de proxima publicacion en la editorial Comares).

129 Para Durkheim el Derecho es un indicador del estado de conciencia colectiva y debe estar asentado sobre la
“solidaridad organica” en sociedades complejas fragmentadas donde impera una division social del trabajo muy
acusada. Véase MoNEreO PEREZ, J.L.: “Razones para actuar: solidaridad organica, anomia y cohesion social en
el pensamiento de Durkheim”, estudio preliminar al libro clasico de DurkHEM, E.: Sociologia y filosofia, version
castellana de J.M. Bolafio (hijo), revision y edicion de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, (Coleccion critica
del Derecho), 2006; Ibid., “Cuestion social y reforma moral: Las corporaciones profesionales en Durkheim”, estudio
preliminar a la obra clasica de DUrkHEIM, E.: Lecciones de sociologia. Fisica de las costumbres y del Derecho, trad.
Estela Canto, revision y edicion de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2006, pags. VII-LL.; Ibid., “La filosofia social y juridica de Durkheim: trabajo, solidaridad y cuestion social”, en
Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 131 (2006), pags. 587-648; CuazeL, F.: “Emile Durkheim et
I’ élaboration d’un “programme de recherche” en sociologie du droit”, en Chazel, F.y Commaille, J. (Eds.): Normes
Juridiques et régulation social, Droit et Societe, Paris, LGDJ, 1991.

130 MoNEereo PERez, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafia, Madrid, Ed. Trotta, 1999, pags. 21
y sigs. (“Los fundamentos doctrinales del derecho social: la contribucion del socialismo juridico”), pags. 79 y sigs.
(“La influencia del socialismo juridico en la cultura juridica europea entre las dos guerras mundiales”), y 191 y sigs.
(“Derecho social, socialismo democratico y constitucion juridica de la clase trabajadora™); Ibid., La reforma social
en Esparia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pags. 356 y sigs.

131 Publicada en Evolutions et Actualités, conférences de droit civil, Paris, Sirey 1936, pag. 159.

132 En la perspectiva del liberalismo social la critica a los postulados y consecuencias sociales y juridicas del liberalismo
individualista habian sido hechas por autores contemporaneos como DEWEY, J.: Liberalismo y accion social y otros
ensayos, estudio introductorio, seleccion y traduccion de J. Miguel Esteban Choquell, Valencia, Edicions Alfons
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¢l arremete con lo que considera la idea de un “contrato dirigido” contrario a la autonomia de la
voluntad de los contratantes. Hace referencia a la imposicion legislativa de clausulas que conducen
a una suerte de “derecho de clase”, de manera que los hombres ya no son iguales ante el contrato!®,
Para ¢él este tipo de intervencionista dirigista en la contratacion -incluida la contratacion laboral muy
especialmente-, supone una fragmentacion de la Ley y la reconstitucion de un derecho de clase;
supone una subordinacion de la regla legal a la tirania de los hechos econémicos. Ello entrafiaria una
pérdida o decadencia de la soberania del contrato'34, Pero parece increible que Josserand no advirtiera
que la libertad contractual so6lo resulta efectivamente existente -tanto en el plano social como juridico-
precisamente cuando se garantiza legal y judicialmente una igualdad real entre las partes contratantes:
y superar esa desigualdad exige la intervencion heteronoma de la Ley para equilibrar las posiciones
juridicas de ambas partes contratantes. Y eso no se puede llevar a cabo sino se entiende que en estos
casos la idea social (la justicia social, una dimension de la justicia material) debe limitar la idea
individual (justicia contractual)'*, buscando un equilibrio entre ambas. No es la negacion del principio
de autonomia privada, sino la busqueda de un equilibrio en la base del contrato que permita alcanzar
una mayor igualdad contractual entre la preexistente posicion del contratante mas fuerte respecto al
contratante mas débil. No por ello la autonomia de la voluntad deja de tener sentido, sino justamente
lo contrario: adquiere su pleno sentido desde la igual libertad real para contratar mas alla de un puro
sometimiento a un estricto contracto de adhesion impuesto unilateralmente por el contratante mas

El Magnanim, 1996. Dewey habia sefialado criticamente que el liberalismo individualista triunfante desde el siglo
XIX habia proporcionado una justificacion intelectual e ideoldgica del statu quo de desigualdad social y juridica
imperante. Afirmd, en tal sentido que ello se reflejo en la praxis judicial: “Los jueces hacian uso de ellos de cara a
deslegitimar cualquier legislacion social destinada a proteger una libertad contractual real y no meramente formal.
Toda nueva politica social era vituperada en nombre de un “decidido individualismo” (...). Lo verdaderamente
tragico era que, aunque estos liberales eran enemigos encarnizados del absolutismo politico, el propio credo que
formulaban era en si mismo absolutista” (/bid., pag. 77). Sin embargo, para Dewey el sistema democratico y el
orden juridico debe estar comprometido con la libertad y la justicia reales, no simplemente formales (/bid., pags.
78-79). Es mas, un liberalismo auténtico tiene que ser social y no oponerse a la necesaria intervencion del Estado:
reprochaba, en tal sentido a los liberales radicales individualistas, que “no supieron ver que el control social de
las fuerzas econdmicas es igualmente necesario si es que se desea alcanzar fines como la libertad y la igualdad
econdmicas”. Observo que “esta comprension erronea de la individualidad fue la culpable de que la dependencia
de los sujetos individuales con respecto a las condiciones sociales cayera en saco roto”. (/bid., pags. 79-81). Para ¢l
constituia una falacia oponer individuo y sociedad: “La oposicion entre los individuos y la sociedad carece de toda
justificacion, pero se ha convertido en moneda comun. La filosofia del liberalismo individualista no es ajena a esta
popularizacion”. La solucion para Dewey es recuperar la esencia liberadora y emancipadora del liberalismo frente
al “antiguo liberalismo”, lo cual conduce a impulsar una nueva organizacion de la sociedad, de tal manera que “el
unico método de accion social con el que el liberalismo puede cumplir sus aspiraciones es la planificacion social,
llevada a efecto con vistas a la creacion de un orden que dirija socialmente los sectores industrial y financiero en
beneficio de instituciones que sustenten materialmente la liberacion cultural y el desarrollo de los individuos” (/bid.,
pags. 83-92; y, asimismo, pags. 93 y sigs.).

JosSERAND, L.: Le contrat dirigé, en D.H.1933, Chron., pag. 89. Por el contrario, y en abierto contraste con otros
autores que desde el republicanismo social habian defendido sin ambages el desarrollo pleno de la “legislacion
social”, al tratarse de medidas que suman a la tradicionales funciones de gobierno la garantia del pleno ejercicio de los
derechos y el disfrute de los servicios publicos sociales; y esta evolucion sefiala un punto de inflexién necesario con
respecto a la doctrina del “laissez-faire” del liberalismo individualista, y cumplen, igualmente, un importante papel
para la realizacion de las “potencialidades de control social organizado”. Cfr. DEWEY, J.: Liberalismo y accién social
y otros ensayos, estudio introductorio, seleccion y traduccion de J. Miguel Esteban Choquell, Valencia, Edicions
Alfons El Magnanim, 1996, pag. 115. Dewey entiende que esta forma de entender el liberalismo “es consciente
de que las condiciones sociales pueden limitar y casi impedir el desarrollo de la individualidad” (/bid., pag. 124);
y es que, estima, “la libertad es una nocion social y no individual, y ello porque las libertades que un individuo
disfruta de facto estan en funcion de la distribucion de poderes o de las libertades existentes, y esta distribucion es
absolutamente idéntica a las correlaciones existentes, sean legales, politicas y, de manera especialmente importante
en nuestros dias, econdmicas” (/bid., pag. 131).

134 JossErAND, L.: Sur la reconstitution d’un droit de classe, en D.H. 1937, Chron. 1; Ibid., Un ordre juridique nouveau,

D.H. 1937, Chron., pag. 41.
135 Para la distincion entre la idea individual y la idea social en el &mbito de los juridico, véase SoLarl, G.: Filosofia del
Derecho privado, 2 vols., trad. de O. Caletti, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1950.
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fuerte (el empleador). Pero también, es de sefialar, que Josserand someteria a una critica tenaz el
fenémeno de la contratacion en masa y la necesidad de defender al ciudadano consumidor..., etcétera.

En otros trabajos de su madurez Josserand se muestra contradictorio, cuando critica el
predominio contractual de los mas fuertes sobre los mas débiles y al mismo tiempo se muestra
temeroso de lo que denominaria un dirigismo ptblico de la contratacion privada'*. En esto ve una
nocién de orden piblico que responde a un orden juridico que da cuenta de los cambios en el sistema
econdémico y de sus consecuencias sociales'?’. Pero de un Derecho que no se pliega simplemente a
los cambios econdmicos, sino que trata de ordenar y conformar la realidad. En este sentido cometido
de la ciencia juridica es buscar soluciones a los problemas planteados a través del establecimiento de
reglas especificas orden piblico econémico y social.

En fondo, todo esto significa admitir las tensiones que para un republicano liberal y reformista
planteaban las respuestas a los dilemas de su tiempo histérico. Una tension ideoldgico-juridica que le
hizo asumir en las distintas etapas de su vida ciertas posiciones no siempre coherentes con su espiritu
reformista que hubiera conducido igualmente a una defensa permanente y sin fisuras del contratante
mas débil en la contratacion econdomica, mercantil y laboral. En todo caso, es de significar que en los
ultimos afios también se pronuncid favorablemente en este sentido. Asi admite el caracter contractual
de los contratos de adhesion, pero considera mision del juez y antes del legislador la de establecer
mecanismos para una proteccion de los débiles contra los fuertes'*®. Entonces el “dirigismo” plblico
debe ser un factor de orden y no de anarquia y arbitrariedad en la limitacion de la esfera de la voluntad
de las partes contratantes. Con esta reserva, Josserand admite como legitimo el control estatal en el
ejercicio de los derechos individuales porque es necesario someter a limites razonables y por tanto
justificados la libertad de contratacion; ningin derecho, ninguna libertad puede ser absolutamente
ilimitada, pues encuentra los limites de los derechos de los demés y los principios y valores que
informan el ordenamiento juridico. Lo que no admite es un contrato absolutamente dirigido que
neutralice todo papel de la autonomia de la voluntad de los sujetos contratantes'*. Por lo demas,
sus dos grandes obras que califico de “Teleologia juridica”, muestran nitidamente la presencia en su
modo de pensar de la idea social y de la justicia social en el ejercicio de los derechos, poderes y actos
juridicos en general. Pero desde la defensa de un equilibrio entre autonomia privada y heteronomia
en el intervencionismo estatal, las cuales deben someterse a una ponderacion, a un balanceamiento
reciproco entre los intereses privados y el interés publico (presente en la nocion de orden publico
econdmico y social).

Por tanto, en su fase madura no encuentra una contradiccion entre una intervencion legislativa
necesaria y correctora de la autonomia privada. Pero muestra cierta ingenuidad en pensar que en el
ambito de la contratacion laboral no se acaba creando lo que resultaba necesario e inevitable para
la paz social y la reconduccién integradora de las clases trabajadores en el sistema de la republica
democratica, a saber: la formacion de un estatuto para las clases trabajadores; un sistema de normas y
principios pensados para la tutela y emancipacion de los trabajadores dentro de un orden establecido
pero convenientemente revisado para garantizar su permanencia y la paz social en el mundo del

136 JossErAND, L.: “Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, en RTD.Civ. 1937, pag. 1.

137 CHazAL, J.P.: “La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis republicain”,
spire.sciencespo.fr/hdl:/2441/7052i0hb7k6srk09nj53n64p6, pag. 7

138 JosseranD, L.: “Introduction a 1’ étude du droit comparé”, Recuel d’estudes en I’ honneur d’E. Lambert, Paris, Sirey-
LGDJ, 1938, T. 111, &. 145, pag. 143; y antes, /bid., “L’ essor moderne du concept contractuel”, en Recuel d’ estudes
sur les sources du droit en I’ honneur de F. Gény, 1934, T. 11, pag. 333, y especialmente pag. 346; Ibid., “Apercu
général des tendances actuelles de la théorie des contrats”, en RTD. Civ., 1937, pags. 1 y sigs.

139 JosseranD, L.: “La ‘publicisation” du contrat” , 1938, pag. 158. La apertura hacia una heteronomia contractual
justificada y no arbitraria se verifica también en la Gltima edicién de su Cours de droit civil, 3* red., 1939, T.IL, n°.
405 bis.
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trabajo (evitar que los propios trabajadores se emanciparan a través de sus propios medios de
identidad y defensa colectiva por el cauce la revolucion). Era necesario resolver la “cuestion social”
y para ello era preciso introducir una nueva racionalidad juridica en la ordenacion de las relaciones
laborales y en sus instrumentos de formalizacion contractual: el contrato de trabajo normado (es decir,
un tipo contractual sometido al intervencionismo del Estado y a la prefiguracion de sus contenidos a
través de los convenios y pactos colectivos celebrados entre las organizaciones profesionales de los
trabajadores y de los empresarios. He aqui algunas de las bases o pilares presentes y fundantes en los
origenes de los sectores del ordenamiento juridico que conocemos (y que estaban ya emergiendo en el
tiempo de Josserand) Derecho social del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social'®’. Para conseguir
un equilibrio entre la racionalidad econémica y la racionalidad social presente en la contratacion
laboral el contrato no podia dejar de ser ya un instrumento de politica socio-economica, superando
con ellos los viejos prejuicios del liberalismo individualista que imperaba en un Derecho privado
gobernado por esquemas reguladores de la paz burguesa, construidos a partir de su centro de gravedad
que no eran sino los codigos civiles (los cuales eran las “constituciones reales” del sistema politico-
juridico liberal de los origenes)™!.

En un mayor espectro de posiciones juridicas de debilidad cabe retener su propia teoria de la
responsabilidad objetiva, frente al dominio de la responsabilidad por culpa (que incluia la carga de
la prueba en la victima o persona perjudicada). Frente a ello, Josserand defiende la responsabilidad
objetiva en nombre de la justicia, de la equidad y de la seguridad juridica del mas débil. Criterio
objetivador que tendria aceptacion en los tribunales (sefialadamente, en la “Cour de Cassation”), pese
a la posicion mantenida en contrario por autores de prestigio como Ripert y Capitant, defensores a
ultranza de la tesis de la responsabilidad por culpa (un ejemplo esta en la tutela del peaton frente al
conductor automovilista)'#2.

Su reformismo juridico no es el propio del socialismo juridico'®, pero si del solidarismo
juridico, es decir, un republicanismo social moderado que tuvo una enorme influencia en la III?
Republica Francesa. Pero en sus ultimos afios Josserand acentud su ideologia de republicanismo
moderado y se mostraba muy atento a que en los ambientes universitarios y judiciales no fuese
considerado como un reformista radical ni un pensador proximo al ideario socialista'*. El ambiente

140 Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: Los fundamentos doctrinales del derecho social, Madrid, Ed. Trotta, 1999,
espec., ; Ibid., La reforma social en Esparnia. Adolfo Posada, Madrid, Ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2003; y para la Seguridad Social, y en general, proteccion social publica, Ibid., Los origenes de la Seguridad Social
en Esparia. José Maluquer y Salvador, Granada, Ed. Comares, 2007; MONTOYA MELGAR, A..: Ideologia y lenguaje en
las leyes laborales en Esparia, Madrid, Ed. Civitas, 2 ed., 2009; PaLoMEQUE LopPEz, M.C.: Derecho del Trabajo e
ideologia, Madrid, Ed. Tecnos, 7* ed., 2011; DE La ViLLA GiL, L.E.: La formacion historica del Derecho Espariol del
Trabajo, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2003.

141 Se ha recordado respecto de la tradicion francesa que la verdadera “Constitucion” juridicamente operante no fue la
Declaration, sino el Code civil, no en vano denominado con frecuencia la “Constitucion de la burguesia” liberal.
Cfr. ZAGREBELSKY, G.: El derecho ductil, trad. M. Gascon, Madrid, Ed. Trotta, 1995, pag. 53; MoNEREO PEREZ, J.L.:
Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, Ed. Civitas, 1996,
pags. 27 y sigs.

142 AupreN, F. y FiLLoN, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la III*
Republica Francesa”, cit., pag. 552.

143 Al respecto, in extenso, MONEREO PEREz, J.L.: “Reformismo social y socialismo juridico”, estudio preliminar a la
obra clasica de MENGER, A.: El Derecho civil y los pobres, trad. Adolfo Posada, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 1998, pags. 7-112; Ibid., Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafia, Madrid, Ed.
Trotta, 1999, pags. 12 y sigs., 79 y sigs. (la influencia del socialismo juridico en la cultura juridica europea entre las
dos Guerras Mundiales), y pags. 191 y sigs. (Derecho social, socialismo democratico y constitucion juridica de la
clase trabajadora).

144 J.P. Chazal pone de relieve su relativo cambio o repliegue ideoldgico: menos apto para la renovacion y siendo
consejo de la Corte de Casacion francesa incluso asumiendo, en ciertos aspectos, un discurso mas conservador del
orden establecido. El contexto fue también seguramente influyente en su estado de animo y en cierto pesimismo
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de la Universidad de Lyon; la compenetracion con autores renovadores como Raymond Saleilles, que
tuvo un papel muy importante en la renovacion juridica: su teoria de la responsabilidad objetiva; y su
vinculacion con Gény.

Las bases de la renovacion en la ciencia del Derecho y de la metodologica juridica en el
pensamiento de Josserand son las siguientes:

A) Un Derecho no reducido a una estricta técnica, sino gobernado por una finalidad social en
sentido amplio, es decir, una concepcion funcional del Derecho, apoyada en una base técnico-juridica
que realiza los fines del Derecho aptos para satisfacer las exigencias de regulacion de una sociedad
democratica en permanente cambio.

B) Un Derecho apegado a una realidad cambiante. La combinacion entre racionalidad juridica
y las necesidades de ordenacion y direccion de la sociedad contemporanea.

y temor. Como apunta, J.P. Chazal, el contexto politico y social de la década de 1930 seguramente preocupaba
a Josserand, al igual que muchos juristas franceses ¢l temia mas que todo el desorden y la inseguridad. Frente a,
por un lado, el ascenso del fascismo (en Alemania e Italia, pero también en Francia, donde tenia una particular
presencia la Accion Francesa) y, por otro lado, a los proyectos revolucionarios de extrema izquierda y descontento
social. El puede haber sentido la necesidad de moderar la expresion de su fibra social y su necesidad de renovar la
ley francesa para adaptarla a las nuevas necesidades de la sociedad. Es probable que el republicanismo moderado
de Josserand solo podria estar preocupado por entonces por la llegada al poder del Frente Popular en la primera de
1936 y los movimientos de huelga que siguieron en el periodo. El clima politico, la vida econémica y social de la
década de 1930 ya no es la de los afios 1910 y 1920, puede ser que sintiera que su época necesitaba mas estabilidad
que innovacion, especialmente en una tan importante materia como la legislacion de los contratos. Puede ser que
percibiese que se acercaba una tormenta que podia arrasarlo todo. Contra el escepticismo de Demogue, Josserand se
encuentra junto a Saleilles, Gény y Ripert para entender que los principios tradicionales y las construcciones legales
deberian servir como remido contra la omnipotencia del legislador y el estabilizador de la ley positiva para evitar
que se transforme en la “ley de clase”. Véase CHazaL, J.P.: “La protection de la partie faible chez Josserand, ou la
tentative de maintenir le compromis republicain”; pire.scienspo.fr/hdl:/2441/7052i0hb7k6srk09nj53n64p6, pags.
11-12.

En ello habia no poco de la impotencia del republicanismo democratico ante los hechos y dilemas del mundo
critico, ya al borde de la segunda guerra mundial. Al final pasaria del republicanismo progresista y renovador -vale
decir, reformador- a un republicanismo liberal clasico y mas conservador también del lado juridico. En ese prisma
los juristas deberian ser estrictamente respetuosos ante todo con la mitificada seguridad juridica: ante todo ha de
imperar el suefio de una seguridad perdida y un modelo de juez no tanto apto para la libre interpretacion cientifica y
creativa como un juez que mira y atiendo a la interpretacion de la ley en sus propios términos sin dejarse llevar por
paradigmas interpretativos de recreacion judicial del Derecho. Todo lo mas, el legislador y el juez deben limitarse
a contrarrestar el abuso de la fuerza o del poder contractual por los contratantes mas fuertes en perjuicio de los
mas débiles, pero no ir mas alla en, lo que estimaba, como una elaboracion de un “derecho de clase”. Lo cual
implicaba un retroceso respecto de su propia concepcion de la funcion de la ciencia juridica y del papel del jurista
y en particular del juez en los procesos de adaptacion de las reglas juridicas a la dindmica de la vida econdmica y
social a través de una primacia del fin en el Derecho y del reclamo de una metodologia no estrictamente formalista.
Aparte de incurrir en la ilusion juridica de poder afrontar los dilemas de una sociedad democratica desarrollada sin
una transformacion juridico-material del sistema juridico en un sentido necesariamente intervencionista que a través
de reglas heteronomas ordenara y limitara no ya los excesos, sino la autorregulacion disfuncional e insuficiente de
la autonomia privada contractual.

Es decir, contrario a la construccion francesa mas brillante de su tiempo, que, evidentemente, no era otra que la
llevada a cabo por F. Gény. Aparte de la propia obra de Gény que se vale por si misma, para lo que representd su
analisis renovador y su construccion sobre la libre investigacion cientifica en el proceso de interpretacion judicial
de las reglas y principios juridicos normados, puede consultarse, in extenso MoNErReO PEREZ, J.L.: El pensamiento
cientifico-juridico de Gény: El problema del método, Estudio preliminar a la obra de Geny, F.: Método de
interpretacion fuentes en Derecho privado positivo, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000,
pags. XVII-LXXXVI.
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C) La importancia del Derecho comparado y del método comparatista y su significacion
politico- juridica'®. Para Josserand, el Derecho y el método comparado no era considerado
como un elemento erudito o especulativo de la ciencia juridica, sino una herramienta util para el
perfeccionamiento del propio Derecho nacional, pues permite aprender de las politicas y técnicas
juridicas utilizadas para resolver los problemas que se plantean, por un lado, y por otro, constituye
un cauce para la convergencia y aprendizaje muto entre los diversos Derechos nacionales que pueden
obedecer a tradicionales y “familias” juridicas diferentes. Precisamente autores proximos a Josserand,
como Paul Pic, concedian un papel extraordinariamente relevante al Derecho comparado'*.

La importancia del derecho comparado se refleja en su Cours de droit civil positif frangais,
especialmente en la ultima edicién de 1940. Esto unido a otras virtudes del Cours de droit civil
positif frangais contribuyd a su gran influencia en Europa, Latinoamérica (donde seria ampliamente
traducido)'¥” y en Japon. Pero en sus monografias fundamentales como las dos relativas a la teoria y
practica de los derechos subjetivos!*®,

Entre los dos siglos se produce el apogeo del Derecho comparado. Este es un fendémeno
generalizado ante el creciente proceso de mundializacion e interpenetracion de la economia y de las

culturas entre los distintos paises de la “economia-mundo”'*; un proceso lento en su cristalizacion

145 Véase del propio JosseranD, L.: “Conception générale du droit comparé”, en Congrés international de droit comparé

tenu a Paris du 31 juillet au 4 juillet 1900. Procés-verbaux des séances et documents, Paris, LGDJ, 2 tomos, 1905,

pag. 238, donde senala que el Derecho comparado en relacion al legislador contribuye a enriquecer esa elevada

mision que le corresponde por naturaleza, a saber: la de revelar la orientacion juridica. De este modo, el Derecho

comparado no tiene un caracter erudito sino que constituye un instrumento al servicio de la renovacion juridica y

de la articulacion de opciones o modelos de regulacion juridica de ciertas cuestiones o problemas sociales que se

plantean en toda sociedad civilizada.

Resulta paradigmatica la obra Pic, P.: Traité Elementaire de Législation industrielle. Les Lois Ouvriéres, Paris,

Arthur Rosseau, 1903, 3 ed., 1909, muy marcada por el solidarismo juridico. De hecho, el libro se presenta con una

cita de Leon Bourgeois, considerado el uno de los grandes inspiradores del solidarismo; Premio Nobel de la Paz

en 1920; contribuy6 decisivamente a la organizacion de la Sociedad de Naciones. Sobre su pensamiento: DEmKO,

D.: Leon Bourgeois: Philosophe de la solidarité, Paris, Editions Magonniques de Frances, 2002; Nigss, A. y VAISSE

(Dirs.): Leon Bourgeois: Du solidarisme a la Société des Nations, Langress, Dominique Guéniot, 2006.).

De la obra de Paul Pic existe una traduccion al castellano, Tratado elemental de legislacion industrial, I, trad. de J.J.

de Urquiza, Madrid, Ed. Reus, 1941, 1942, publicada en el periodo de la dictadura franquista, lo que precisamente

no favorecio su difusion interna. Sobre la relevancia del Derecho comparado en el reformismo en el cambio de
siglo y durante el primer tercio del siglo veinte, puede consultarse, MoNEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en

Esparia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pags. 356 y sigs. De Paul Pic se ha

traducido su obra Estudio critico de la Ley de Accidentes de Trabajo francesa de 9 de abril de 1898, edicion y estudio

preliminar de Iciar Alzaga Ruiz, Madrid, Ed. Universitaria Ramon Areces, 2002.

147 Véase LopEz MEDINA, D.: Teoria impura del Derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana,
Prologo de Duncan Kennedy, Bogota, Legis-Universidad de los Andes-Universidad Nacional de Colombia, 2004.
Llama la atencion que el autor incluya dentro de las corrientes del antiformalismo juridico a dos corrientes juridicas
europeas como la Escuela de la libre investigacion cientifica en el ambito del Derecho Privado (representada por
Gény, Josserand, la primera etapa de la obra de Ripert y Bonnecase; aunque habria que matizar que Josserand estuvo
proximo a esa corriente sobre todo en su primera etapa, pero se alejaria solo en cierta medida en una etapa posterior
especialmente a partir de las décadas de los veinte y treinta, donde adquirié una posicion mas institucionalizada en
la jerarquia académica, primero, y después incorporandose en la Corte de Casacion Francesa), por un lado, y, por
otro, el positivismo solidarista de Ledn Duguit en el ambito del Derecho publico. En cualquier caso, como aqui se
ha sefialado, la recepcion de Josserand en Latinoamérica era palpable por las abundantes traducciones que se habian
realizado de sus obras fundamentales, incluido su Cours de droit civil positif frangais.

148 JosseranD, L.: El espiritu de los derechos y su relatividad. Teleologia juridica, trad. E. Sanchez Larios y J.M.
Cajica JR, revision de la traduccion, edicion y estudio preliminar, “Teoria del abuso de Derecho: El abuso de los
derechos fundamentales” (pp. IX-XL), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2012, espec., la “Segunda Parte”, dedicada al “Abuso de los derechos en la legislacion y jurisprudencia
comparadas”, pags. 167-184.

14 La nocion es tributaria de BraupkL, F.: Civilizacion material, economia y capitalismo, 3 Tomos, trad. 1. Pérez-
Villanueva Tovar, Madrid, Alianza Editorial, 1984; WALLERSTEIN, 1.: E! capitalismo historico, Madrid, Siglo XXI de
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historica'>’, que solo entre finales del siglo XIX y los inicios del siglo permitié una acumulacion de

experiencias e investigaciones comparadas de las distintas civilizaciones y culturas, incluidas las
culturas juridicas. Precisamente, tuvo una gran relevancia en el auge del moderno Derecho comparado
las aportaciones y discusiones mantenidas en el Congreso Mundial de Derecho Comparado de Paris,
1900, bajo la direccion de los profesores franceses Raymond Saleilles y Edouard Lambert's'. Este
Congreso se celebro en el marco de la Exposicion Universal, 15 de abril a 12 de noviembre de 1900.
En esa €poca se estaba gestando un espacio juridico transnacional en el cual las soberanias nacionales
y las doctrinas juridicas se vieron compelidas a una apertura de sus ordenamientos juridicos hacia

Espana Editores, 1988, espec., pags. 21 y sigs.; CONRAD, S.: Historia global. Una nueva vision para el mundo actual,
Barcelona, Ed. Critica, 2017, quien subraya que la historia global abre un mayor angulo de vision para contemplar
procesos que, durante mucho tiempo, si no han sido indetectables para los sistemas de conocimiento del mundo
académico, al menos eran tildados de irrelevantes (/bid., pag. 19).

130 Véase HAUSBERGER, B.: Historia minima de la globalizacién temprana, México D.F., Ed. El Colegio de México-
Centro de Estudios Historicos, 2018, que realza que mas alla de continuidades en el tiempo, cabe decir que la idea de
rupturas radicales en la historia pierde importancia, de manera tendencia, frente a la evolucion, en una dialéctica entre
continuidades y discontinuidades. En el centro de la discusion se coloca la procesualizacion del devenir histérico, su
dinamica continta hacia adelante. Aunque a menudo no haya cambios radicales, todo se modifica y se transforma.
Y a menudo el inicio de una llamada nueva época no supone una ruptura completa con el pasado. Hay que evitar
-nos advierte- el peligro de caer en la trampa de un determinismo teleoldgico, de una historia que no deja espacio
a alternativas y a cambio, es decir, considerar que la historia global ha tenido un desarrollo mas o menos lineal
y directo hacia la globalizacion, tal como la conocemos en la coyuntura historica actual, y descuidar los rodeos,
callejones, estancamientos y también las rupturas de los procesos polifacéticos de interaccion e interconexion entre
civilizacion y culturas diversas coexistentes. La historia global contribuye precisamente a nuestro entendimiento de
los procesos historicos al prestar atencion a las relaciones, redes e interacciones que rebasan las fronteras habituales
entre Estados, naciones, culturas y civilizaciones (/bid., pags. 15-16).

151 Puede consultarse, LopEZ MEDINA, D.: “El nacimiento del Derecho comparado moderno como espacio geografico y

como disciplina: Instrucciones basicas para su comprension y uso desde América Latina”, en In. Law: Rev. Colomb.
Derecho Int.Bogotd (Colombia), nim.26, enero-junio (2015), pags. 117-159. El autor sefiala que con la expresion
“Derecho comparado” se agrupa mas bien un conjunto muy amplio y variopinto de actividades y preocupaciones
dentro del “espacio transnacional”, que pueden ir, por solo menciona un par por ahora desde como establecer el
derecho interno una ley para resolver un problema o vacio juridico-politico (con ayuda de materiales extranjeros y
comparados) hasta proyectos politico-sociales mas amplios, como el de instaurar en un pais o region determinada el
ideal normativo del “estado de derecho. Entre los especialistas contemporaneos del Derecho comparado, no obstante,
existe la opinion muy extendida que el método moderno por el didlogo y la labor conjunta de juristas mayoritariamente
franceses y alemanes bajo la influencia del cosmopolitismo de la “primera globalizacion” moderna (1870-1914) y
de la llamada “belle époque”. La doctrina suele fijar el momento critico de esta elaboracion en la celebracion del
Congreso de Derecho Comparado de Paris de 1900, evento internacional al que acudio la pléyade cientifica europea,
convocada por Raymond Saleilles y Edouard Lambert (todos ellos muy vinculados a Louis Josserand), a discutir la
configuracion general, la funcion y el método del Derecho comparado. Todos estos autores podrian ser agrupados
como la generacion del novecento y respecto a su labor hay una relevante literatura juridica especializada (/bid.,
pags. 122-6). Véase ARAGONESES, A.: Un jurista del modernismo. Raymond Saleilles y los origenes del derecho
comparado, Madrid, Ed. Dykinson, 2009. Disponible en: http://e-archivo.uc3m.es//handle/10016/5778; PeTiT, C.:
Lambert en la Tour Eiffel, o el derecho comparado de la belle époque, en La comparazione giuridica tra ottocento
e novecento. In memoria di Mario Rotondi, Antonio Padoa-Schioppa, ed., Istituto Lombardo di Scienze e Lettere,
Milano, 2001, pags. 53-98. Ibid., “Absolutismo juridico y derecho comparado. Método comparativo y sistema de
fuentes en la obra de Edouard Lambert”, en De la llustracién al Liberalismo, Symposium en honor al profesor Paolo
Grossi, Paolo Cappellini, Centro de Estudios Constitucionales, CEC, Madrid, 1995, pags. 121-138.
Y en ese congreso participaron personalidades sefieras como Anton Menger, Louis Josserand (en la que fue ponente,
no se olvide su amistad con Lambert), Tarde, Henry James Sumner Maine, la aportacion de Lambert fue muy
importante asumiendo un papel practico de relator. LAMBERT, E.: El gobierno de los jueces y la lucha contra la
legislacion social en los Estados Unidos (Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociales aux
Etats-Unis, 1921), Madrid, Ed. Tecnos, 2010; también Perit, C.: “Absolutismo juridico y derecho comparado.
Método comparativo y sistema de fuentes en la obra de Edouard Lamber”, en De la llustracién al Liberalismo.
Symposioum en honor del profesor Paolo Grossi, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1995;
PetiT, C.: Lambert en la Tour Eiffel, o el derecho comparado de la belle époque, en La comparazione giuridica tra
ottocento e novecento. In memoria di Mario Rotondi, Antonio Padoa-Schioppa (ed.), Milano, Istituto Lombardo di
Scienze e Lettere, 2001, pags. 53-98.

292


http://e-archivo.uc3m.es//handle/10016/5778

Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

un proceso dinamico de influencia de experiencias legislativas comparadas entre distintos derechos
extranjeros, sin que todavia se hubiese formado un verdadero Derecho internacional moderno tal como
hoy lo conocemos (lo cual comenzo a construirse precisamente a partir del final de la primera guerra
mundial, la Gran Guerra, con el Tratado de Versalles que le pone fin oficialmente. Lo cual supondria
en si un impulso decisivo para la edificacién y consolidacién también cientifica y universitaria del
Derecho comparado como disciplina tomada consolidada).

La utilizacion del Derecho comparado parece ser la metodologia mas adecuada para alcanzar
los mejores resultados y para obtener los mas ttiles frutos a fin de comprender y explicar la disciplina
actual del empleo publico y sus perspectivas de futuro. Ello es tanto mas importante cuando se repara
en el hecho de que estamos ante una reforma de ciclo largo, y es preciso imaginar el desarrollo
social del futuro, y hacerlo, ademas, en un contexto de globalizacion y en el marco del proceso de
construccion de la Union Europea. Hay que tener en cuenta que en el espacio de la Unién Europea no
existe un tnico modelo de empleo publico; existen modelos nacionales sujetos a tradiciones y culturas
juridicas diferenciadas.

El reclamo del Derecho comparado se vincula al deseo de restituir a la ciencia juridica a
un universalismo, que es su atributo, pero que actualmente viene especialmente realzado y exigido
por la creciente interdependencia entre todas las naciones y, en nuestro contexto, entre éstas y la
Unidn Europea. Segin R.v. Thering el Derecho comparado constituia para los juristas el método del
porvenir (Prefacio al Espiritu del Derecho Romano)'®. Por otra parte, asiste la conviccion de que el
aislacionismo nacional siempre ha sido una rémora para la ciencia, incluida la ciencia juridica. El
Derecho ayuda a perfeccionar y unificar o armonizar las legislaciones, pero, de manera quizas mas
importante, nos hace comprender los puntos de vista ajenos y confrontarlos razonablemente con los
nuestros. Pero aparte de ello, es de realzar que el Derecho comparado permite un mejor conocimiento
del propio Derecho nacional y las perspectivas de evolucion en el futuro. Es, en efecto, un instrumento
indispensable para llevar a cabo la renovacion de la ciencia juridica, pues ha de servir para conocer
mejor, comprender y profundizar en el propio sistema juridico de referencia. Por lo demas, cuando los
juristas se repliegan sobre su Derecho nacional y desconocen otros ordenamientos juridicos, corren
el riesgo de convertirse en simples técnicos, incapaces de contribuir al desarrollo del Derecho. La
comparacion hace posible la captacion del sentido de los cambios, la inadecuacion o insuficiencia de
ciertas instituciones y los mecanismos de adaptacion necesarios para atender a las realidades sociales
cambiantes. El estudio del Derecho comparado permite establecer “modelos normativos” (con base
a la delimitacion de ciertos rasgos tipologicos de caracterizacion politico-juridica y juridico-formal),
como técnica que facilita el agrupamiento politico-juridico -clasificador y racionalizador- de diversos
ordenamientos nacionales proximos y facilita la captacion de la estructura y funcion de los institutos

152 En un libro fundamental de Thering, sin duda infravalorado injustamente por la doctrina cientifica, podria en juego
su categoria como historiador del Derecho. Se trata de la obra de IHERING, R.v.: Prehistoria de los Indoeuropeos,
traduccion y estudio preliminar originario de Adolfo Posada, revision de J.L. Monereo Pérez, y estudio preliminar,
“Ihering, historiador”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2008.

293



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n°® 14

juridicos (Harol Joseph Berman'*?, René David'**; Giovanni Tarello'*>; Alessandro Pizzorusso)'*®. La
utilizacion del paradigma en la ciencia juridica hace visible los puntos de conexion y las diferencias
especificas en el tratamiento de los problemas relevantes (Th. S. Kuhn)"*” a los cuales ha de hacer
frente la politica del Derecho.

Por otra parte, la comparacion y confrontacion de los distintos ordenamientos nacionales
permite comprender las preocupaciones de politica juridica y las soluciones técnicas que se adoptan;
un conocimiento mutuo nada especulativo porque facilita operativamente la adopcion de decisiones
utiles en los fines y en los medios. El método comparado puede tener la funcion instrumental al
servicio del perfeccionamiento y evolucion de cada ordenamiento juridico nacional. La técnica
comparativa actiia en esos dos planos técnicos que conforman el Derecho y toda institucion juridica
en particular: el funcional (politica Juridica) y el estructural (técnica juridica). Por lo demas, el método
comparado no es so6lo una eleccion de la doctrina cientifico-juridica, ya que en materia sociolaboral
suele acudirse a €l como elemento auxiliar en la elaboracion legislativa. Hasta tal punto es asi que los
textos preparatorios de las grandes reformas sociales (como también en otros ambitos de lo juridico)
siempre han recogido la experiencia legislativa de los paises del entorno cultural, especialmente
aquellos mas proximos en desarrollo y enfoques reguladores. De este modo se puede decir que el
reclamo del derecho comparado ha sido una constante en los procesos de regulacion de “lo social” y
de la reforma social, y lo ha sido tanto en Espafia como en los demas paises desarrollados con Estado
social, y en las grandes organizaciones internacionales especializadas en materia social.

En el mundo contemporaneo el Derecho comparado queda elevado a ciencia juridica, con
un componente funcional e instrumental multiple o poliédrico: a) Por un lado, puede ser utilizado
para llevar a cabo reformas legislativas en el Derecho nacional, con lo que asume una tipica funcién
de politica del Derecho. En esa perspectiva, el Derecho comparado advertiria también que las
transposiciones mecénicas descontextualizadas no suelen funcionar en la experiencia histérica. De
lo que se trata mas bien es que el legislador se inspire en ellas y adapte ciertas instituciones juridicas
extranjeras o incorpore otras nuevas atendiendo a la propia peculiaridad y exigencias del propio
Derecho nacional. b) Por otra lado, como fuente de inspiracion en la praxis juridica, esto es, puede
utilizarse al servicio de una finalidad interpretativa o de reinterpretacion de las reglas juridicas de un
determinado Derecho nacional. Aqui estan llamados a actuar no solo la doctrina cientifico-juridica,
sino también los jueces que han de aplicar tales reglas. ¢) Por ultimo, el Derecho comparado como
ciencia juridica diferenciada asumiria la funcion de un conocimiento mutuo de las distintas tradiciones,
culturas o “familias juridicas”, estableciendo los puntos comunes de conexién y convergencia y las
diferencias especificas existentes entre ellas. Tales sistemas juridicos se confrontaria dinamicamente
(porque siempre estan en evolucion, esto es, en “construccion” o “reconstruccion’) entre si, pero
atendiendo a la existencia de un universo juridico internacional global marcado por la existencia de
un Derecho Internacional, mas o menos desarrollado, que en si mismo implicaria ciertos punto de

153 BerMAN, H.J.: La tradicién juridica de occidente, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996.

134 Davip, R.: Tratado de derecho civil comparado. Introduccién al estudio de los derechos extranjeros y al método
comparado (Traité élémentaire de droit civil comparé. Introduction a I’étude des droits étrangers et a la méthode
comparative, 1950), Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,1953 (No reeditada); DaviD, R. y JAUFFRET-SPINOSI,
C.: Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, edicion, traduccion y notas de Jorge Sanchez Cordero, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad Nacional Autonoma de México, 2010. Sobre su pensamiento,
Monereo PErez, J.L. (2021). “René David: el enfoque clasico en la construccion del derecho comparado y del
método comparatista”. Anuario coruiiés de derecho comparado del trabajo (ACDCT), Vol. XIII, 185-244.
https://acdct.es/wp-content/uploads/2022/09/10-monereo-perez-acdct-xiii-202 1.pdf

155 TARELLO, G.: Cultura juridica y politica del Derecho, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2002, “Introduccion”, passim.

156 Przzorusso, A.: Curso de Derecho comparado, Barcelona, Ed. Airel, 1987. Véase también CONSTANTINESCO, L.-J.:
Tratado de Derecho comparado. Introduccion al Derecho comparado, Madrid, Ed. Tecnos, 1981.

157 Kunn, TH.S.: La estructura de las revoluciones cientificas, México, Ed. FCE, 1972.
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necesaria convergencia (paradigmaticamente, el Derecho Internacional multinivel de garantia de los
Derechos Humanos). De este modo, el Derecho comparado como ciencia juridica permitiria analizar
estos procesos de aproximacion/convergencia/diferenciacion entre sistemas y familias juridicas.
Facilitaria el conocimiento de las culturas juridicas como vertiente fundamental de la organizacion
de los distintos Estados y ambitos geopoliticos y juridicos. El mutuo conocimiento es la antesala
y el presupuesto del didlogo entre culturas distintas y, asimismo, contribuye decisivamente a la
creacion de un espacio para el acuerdo, el aprendizaje mutuo y el perfeccionamiento no s6lo de los
ordenamientos nacionales, sino también del Derecho Internacional en sus distintas manifestaciones
(generales y regionales)'*®.

Se ha advertido que el desarrollo del Derecho comparado, debe ser entendido como una
reaccion en contra de la nacionalizacion del Derecho que se operd en el siglo XIX que, por lo demas,
se volvid necesario y urgente en razon de la expansion actual sin precedentes de las relaciones de
todo orden de la vida internacional que fomenta un paralelismo entre los sistemas juridicos'’. Para
René David y C. Jauffret-Spinosi, el interés del Derecho comparado puede agruparse en tres aspectos.
El Derecho comparado es util en las investigaciones historicas o filosoficas relativas al Derecho, asi
como conocer mejor y perfeccionar nuestro Derecho nacional; es util para entender a los pueblos
extranjeros y posibilitar un mejor régimen a las relaciones internacionales. Es indispensable para todo
intento de armonizacion, convergencia o de unificacion del Derecho'®.

Resulta algo sorprendente, sin embargo, que Josserand no se destacara especialmente por realzar
el elemento histdrico para la explicacion del fendmeno juridico, pero no lo ignoré completamente
como elemento de comprension de las instituciones y del sistema positivo vigente. Asi, en el Prefacio
de 1929 a su Cours de droit civil positif frangais, afirmaba “no hemos descrito el pasado mas que en la
medida en que su conocimiento sea estrictamente indispensable para la comprension del presente”!¢!.

D). El papel central de la doctrina jurisprudencial y su labor de interpretacion teleologica o
finalista y su papel de recreacion judicial del derecho para adaptarlo y responder a las exigencias
nuevas de la vida social. De ahi su nexo con la construccion (en el mas moderada) del papel activo

158 Davip, R. y JAUFFRET-SPINosI, C.: Los grandes sistemas juridicos contempordneos, edicion, traduccion y notas de Jorge

Sanchez Cordero, México, Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad Nacional Auténoma de México, 2010,
espec.,“Introduccion”, pags.1-20. De gran interés es también la obra mas antigua de Davip, R.: Tratado de derecho
civil comparado. Introduccion al estudio de los derechos extranjeros y al método comparado (Traité élémentaire
de droit civil comparé. Introduction a 1’étude des droits étrangers et a la méthode comparative, 1950), Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado,1953 (No reeditada). En la percepcion historico del periodo fundacional de
la ciencia del Derecho comparado son harto significativas las aportaciones de Lamsert, E.: Conception générale,
définition, méthode et histoire du droit comparé. Le droit comparé et I’enseignement du droit. Congrés international
de droit comparé, 1905 (Procées-verbaux des séances et documents, Paris, 1905); Ibid., La tradicion romana sobre
sucesiones de formas del testamento ante la historia comparada (La tradition romaine sur la succession des formes
du testament devant I’histoire comparative, 1901), trad. Enrique Garcia-Herreros, Madrid, Revista de la Legislacion,
Madrid, 1903; Ibid., El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacion social en los Estados Unidos (Le
gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, 1921), Madrid, Ed. Tecnos, 2010.
Davip, R. y JAUFFRET-SpINOsI, C.: Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, edicion, traduccion y notas de
Jorge Sanchez Cordero, México, Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad Nacional Autonoma de México,
2010, espec., “Introduccion”, pag. 2.

Davip, R. y JAUFFRET-SPINOsI, C.: Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, edicion, traduccion y notas de

Jorge Sanchez Cordero, México, Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad Nacional Autonoma de México,

2010, espec.,“Introduccion”, pags.2-3.

161'Y esto es tanto mas sorprendente cuando se repara en su admiracion permanente por la figura de R. V. IThering,
que se ocupd a fondo, y con gran brillantez en los resultados alcanzados, de la historia del Derecho. Asi, aparte
de su magistral obra sobre El Espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, ya citada, puede
consultarse una de sus ultimas monografias, IHERING, R.v.: Prehistoria de los Indoeuropeos, traduccion y estudio
preliminar originario de Adolfo Posada, revision de J.L. Monereo Pérez, y estudio preliminar, “Ihering, historiador”,
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2008.
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del juez y la amplitud del margen de interpretacion y elasticidad de las normas para conseguir ese
resultado. De manera que el juez no es un simple servidor de la norma escrita, sino que tiene un papel
creativo relativamente libre porque ha de inspirarse en los principios y valores que informan las
reglas y en esos principios y valores cuando las reglas no son capaces de resolver adecuadamente las
controversias juridicas que se plantean en la realidad (lagunas, deficitaria formulacion legal, conflicto
de normas y de valores...). Josserand, Lambert, Pic (éste hablaba de un “derecho viviente” con
referencia a las elaboraciones jurisprudenciales)'®2. Proponian una teoria de la practica jurisprudencial,
prestando especial atencion al tratamiento judicial de los hechos y de las controversias que se plantean
en la realidad juridico-social.

El interés de Josserand por mantenerse en contacto permanente con la realidad del Derecho
presenta un componente sociologico, pero para ¢l significa sobre todo la permanente atencion a la
praxis jurisprudencial: “el Derecho que hemos tomado como objeto de nuestro estudio es ante todo
el derecho judicial, es decir, el que se realiza: hemos pretendido hacer ciencia, no novela. Es la
jurisprudencia la que constituye la materia prima sobre la que deben ejercerse nuestras investigaciones;
el derecho es aquél que ella comprende y ordena, no siendo los documentos legislativos mas que
ciertos materiales cuya ensamblaje y puesta en practica le son confiados” (Prefacio del Cours de droit
civil positif frangais). Esta centralidad de las decisiones judiciales presentaba igualmente la ventaja
de hacer el “Cours” mas atractivo para los profesionales del Derecho -abogados y jueces- con quienes
queria establecer un didlogo permanente, desde los inicios de su carrera universitaria. Ademas,
expresaba abiertamente la ambicion de suministrarles una herramienta de trabajo til y adaptada a sus
necesidades de compresion aplicativa del Derecho vigente'®.

ParaJosserand, laverdad del Derechoreside en primer lugary esencialmente en lajurisprudencia.
Es claro que el cometido de la ciencia juridica no es reproductivo, pues se trata de superar la casuistica
jurisprudencial e interesarla en establecer la piedra angular de la teoria!®*. En su opinion los jueces y
tribunales podian llevar a cabo una interpretacion flexible, coherente e integradora del Derecho para
suplir las deficiencias y lagunas del Derecho legal en vigor en cada momento historico. No se trataria
de sustituir al legislador estatal, sino de realizar una funcién de interpretacion evolutiva, adecuadora o
adaptadora del marco normativo vigente a las realidades cambiantes de la vida, de los hechos sociales
que se verifican en las controversias juridicas concretas.

Su aprecio a la doctrina judicial, sus estrechos vinculos con Magistrados de la “Cour
de Cassation”, le condujo a aceptar la propuesta de incorporarse como Magistrado a la Corte de
Casacion, abandonando oficialmente la carrera universitaria. Ello se produjo en junio de 1935. El

12 Eugen Ehrlich (1862-1922) se refiri6 al “derecho viviente” y al “derecho vivo”, aunque para él Derecho se encuentra

ante todo en la misma sociedad mas que en la legislacion y en la misma jurisprudencia. Fue coetaneo de Frangois
Gény, encontrandose puntos de aproximacion en determinados aspectos, sefialadamente, en lo que se refiere a la
construccion de la libre investigacion cientifica y en la distincion entre lo “dado” y lo “construido” en el ambito de
lo juridico. Ehrlich fue un autor muy influyente en su época, ejercio una gran influencia en practicamente todos los
antiformalistas y en las corrientes del pluralismo juridico, tanto en Europa, como en Estados Unidos (por ejemplo,
Roscoe Pound) y latinoamérica.
Una buen acercamiento a su pensamiento en sus textos puede encontrarse en la seleccion, EnreicH, E.: Escritos
sobre sociologia y jurisprudencia, traduccion, notas y estudios preliminares de J. Gomez, J.L. Mufioz de Baena y
G. Robles Morchon, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2005; y sobre su concepcion de la ciencia juridica y la teoria del
Derecho, RoBLES MORCHON, G.: Ley y Derecho vivo: Método juridico y sociologia del Derecho de Eugen Ehrlich,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

163 Aupren, F. y FiLLon, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la
III* Republica francesa”. Conde Naranjo Esteban. Vidas por el Derecho, Universidad Carlos 111, pp.497 - 563, 2012,
9788415455271, pags. 545-546.

164 Aupren, F. y FiLLoN, C.: “La grandeza de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la I1I*
Republica Francesa”, cit., pag. 537.
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ingreso en la Alta Magistratura tuvo también sus inconvenientes. Decision dificil, que al tiempo pudo
acaso hacerle dudar de su conveniencia para los objetivos vocacionales que se habia propuesto en
su vida como jurista profesional influyente y de prestigio. Y ello se reflejaria perfectamente en un
Discurso de 23 de enero de 1936, con ocasion de la ceremonia organizada en su honor, indicando que
las Facultades de Derecho no son las unicas dispensadoras de ciencia del derecho; ellas no representan
por si solas todas las fuerzas juridicas del pais; junto a ellas se manifiestan otras fuerzas que, en un
nivel diferente, participan en la gran obra, y no es para mi poca satisfaccion constatar que en este dia
y en esta ceremonia la practica se avecina a la teoria, la jurisprudencia a la doctrina; en aras de la
causa, las “hermanas enemigas” se han reconciliado [...] Asi la familia juridica esta completa...”'®.
Pero el elemento de nostalgia por la vida académica y el contacto mas directo con la institucion y ante
todo con la juventud universitaria se hizo patente en sus ultimos afios de prestigioso Magistrado. Sin
embargo, su muerte no tuvo el eco que una figura de su talla mereciera. Para Dominique Fenouillet',
la explicacién es compleja, en el plano ideoldgica/intelectual e histérico contextual: “Demasiado
progresista en muchos aspectos para su época y la vez demasiado conservador para la nuestra, en
cuestiones relativas al derecho de las personas y de familia, el decano Josserand se extinguid el
4 de noviembre de 1941, en una época agitada. En efecto, parece dificil ocultar el contexto de su
desaparicion. Louis Josserand murid en un momento poco propicio para grandes celebraciones
finebres, por la simple razoén de que en una Francia fragmentada por la ocupacion alemana ni las
noticias ni los hombres conseguian franquear con facilidad, y menos aun rapidamente, la linea de
demarcacion”. La continuacion de su Cours de droit civil positif frangais fue llevada a cabo por André
Brun. Pero la Editorial Sirey no quiso publicar el trabajo de actualizacion de André Brun. Esta cuarta
edicion realizada por el discipulo de Josserand mora en cambio en Argentina, donde ha sido traducida,
al igual que en diversos paises de América Latina en los que ha circulado con rapidez, una obra clésica
de referencia en el mundo juridico'®’. La explicacion es compleja, pero seguramente tiene que ver
con los calculos de racionalidad econdmica de la editorial respecto a un Cours de droit civil positif
frangais excelente, pero con improbable adquisicion generalizada respecto a otros manuales ya mas
implantados y con autores vivos y en activo en las tareas universitarias. Lamentablemente no siempre
las editoriales se mueven por criterios fundamentalmente vinculados a la contribucién innovadora
efectiva de los juristas a la “cultura juridica”, a la “técnica juridica” y a la “politica del Derecho”.

El paradigma que suponen (incluido el titulo de “Teleologia” I y I1)'® sus dos libros sobre el
espiritu de los derechos, el abuso del derecho y las motivaciones en los actos juridicos es inequivoco,
pues refleja su concepcion funcional del Derecho mas alla del positivismo legalista y el formalismo
juridico. Una pretension de comprender el universo juridico a través de un orden de fines, no solo
preordenado, sino también dinamico sefialadamente a través de la mediacion en la vida del Derecho
de la interpretacion evolutiva y creadora de los jueces y tribunales de justicia. En virtud de estos
trabajos no sélo renovaba el Derecho en la perspectiva institucional, sino que también trataba de
construir criterios o principios de interpretacion del conjunto de las reglas juridicas para su toma
en consideracion por los intérpretes del Derecho u operadores juridicos. En estas obras -como en la

165 Discurso de 23 de enero de 1936, en Hommage a Louis Josserand, Doyen honoraire de la Faculté de droit de Lyon,
Conseiller a la Cour de Cassation, Lyon. Réponse de M. Louis Josserand (el folleto no tiene fecha ni paginacion).
Cit, Audren, 557, nota 159.

166 FENOUILLET, D.: «Etienne Louis Josserand (1868-1941)». Revue d’histoire des Facultés de Droit et de la Science
Juridique (Paris), 17 (1996): 27-46.

167 JosseraND, L.: Derecho civil, completado y revisado por André Brun, trad. Santiago Cunchillos y Materola,
Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, Bosch y Cia, 1950. Cfr. Aupren, F. y FiLLon, C.: “La grandeza
de Louis Josserand. Fuerzas y flaquezas de un civilista de provincias en la III* Republica Francesa”, cit., pag. 562.

198 Precisamente la teleologia es una llamada a un orden de fines, una orientacion a un fin. Técnicamente, es la rama
de la metafisica que se refiere al estudio de los fines o propositos de algun objeto o algln ser, o bien literalmente,
a la doctrina filosofica de las causas finales. Usos mas recientes lo definen simplemente como la atribucion de una
finalidad, u objetivo, a procesos concretos. Véase Picaver, E.: “Conflictos de intenciones y racionalidad de los
sistemas de normas”, en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 16, 2002, pags. 113-147.
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misma linea discursiva del conjunto seguida en su Cours de droit civil positif frangais- se realiza una
critica al formalismo juridico propio del positivismo legalista y del positivismo juridico'®.
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