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NOTA SOBRE FRANGOIS GENY

El interés por una nueva profundizacién de lo juridico se manifiesta
particularmente feécundo cuando, a lo largo del siglo xix, el positivismo
racionalista francés se ve confrontado radicalmente por el historicismo
alemén. La laicizacidén del 4mbito cientifico, la separacién de los concep-
tos de moral y derecho, asi como la biisqueda de la ontologizacién del
Derecho positivo (1), son los presupuestos del cambio metodolégico que
apuntard en las dos direcciones.

Empieza a reconocerse que las fuentes del Derecho participan de la
misma versatilidad que cualquier otro fendémeno social. El Derecho, ade-
mis de texto legal, es costumbre, realizacién de una mentalidad comim
y permanente, es incluso sentimiento y emocién. Por ello también, su
analisis precisa del concurso de otras materias como la Filosofia, la Teo-
logia, la Psicologia, la Sociologia, y sélo en la.armonia de todas ellas se
hallard la naturaleza del Derecho. Esa necesidad de organizar (2) y de
basar la organizacién en elementos propios y permanentes sera el motor
de la escuela histérica, El Derecho no es sblo razén, sino historia: glo-
balizacién de las propias experiencias hist6ricas de un pueblo que, como
los demas —sobre todo como la Francia postrevolucionaria— pretende
tomar conciencia de si mismo.

Desde esta perspectiva, el encuentro de las dos direcciones seria el
encuentro entre dos nacionalismos o dos estadios diferentes del naciona-
lismo. De un lado, el nacionalismo desarrollado francés, en una fase de
expansi6n, pretendiendo generalizar.su propia experiencia; es la dindmi-
.ca propia de los dos filtimos siglos. De otro, &l nacionalismo aleman, que
quiere consolidarse en su propia historia y extraer de ella los elementos
de su identificacién. Es la afirmacién de lo singular frente a lo genérico.

(1) L. Lzcaz v Lacamnra, Filosoffa del Derecho, ed. Bosch. Barcelona, 1972,
pégina 95,

(2) Georges Gusporr, Introduction auwx Sciences Humaines, Publications de la
Faculté des Lettres de Université de Strasbourg. Fas, 140, ed. Ies Belles Lettres.
Pans, 1960, pigs. 440-441.
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Hallar un punto comtn en ambas posiciones supondria remontarse a una
fuente ya lejana, la de la «bondad natural del hombres, uti homo en
Roussea y uti populus en el romanticismo aleman.

Frangois Gény se apercibe de los frutos de la confrontacién al situar
su obra en el rechazo de la identidad Derecho-Ley eserita, por una parte,
¥, por otra, en la busqueda de una razén natural, universal, mis pré-
xima al espiritu organicista germano que a la parcelacién academicista
de Francia (3). Su reflexién parte de afirmar la cualidad social de lo ju-
ridico para preguntarse por la naturaleza del Derecho: «;Cudl es la na-
turaleza propia del Derecho objetivo considerado, de hecho, como ele-
mento integrante de la realidad social? ; Es objeto de conocimiento o sim-
ple materia prictica, o, mas bien, incluso, ambas cosas a la vez? En tan-
o que se ofrece al conocimiento, ; por qué medios lo podemos alcanzar?
iQué sesgos o qué combinaciones nos permitirian adaptarle los instru-
-mentos eficaces de la investigacién cientifica? Configurado como sus-
ceptible de préctica, ¢ de qué manera le haremos penetrar en el tejido com-
plejo y cerrado de la vida social? ; Debemos. por esto abandonarnos al
.empirismo puro, o no tendremos, aqui mismo, como guias, algunos “pro-
cédés-types”, que la razén pueda analizar o, al menos, reconocer y esti-
mar, a fin de apreciar el valor o asegurar la eficacia? Pero, sobre todo,
icudles seran, en nuestro dominio, las relaciones del conocimiento con la
.accién? ¢ Finalmente, se adelantard ésta al primero? ; O se podré poner a
cada uno en su lugar, delimitando con precisién sus respectivas esferas
de influencia?» (4). De esta manera, Gény llega a un punto ineludible de
.conflicto ya clésico: conocimiento o accidn, teoria o prictica, clencia o
técnica. Estos limites asi planteados son también los de su obra y cons-
tituiran los cimientos de su metodologia.

La preocupacion constante del Decano de Nancy parece centrarse en
la necesidad de salvar esa contradiccién que desde siempre ha.rnarcado
.a los diversos planteamientos metodolégicos del Derecho y cuya expresién
mas clara ha sido la lucha de escuelas. Gény no pretende sacrificar ele-
mentos necesarios; acepta como necesarios, a la hora de descubrir los
elementos de su metodologha, los frutos de una prictica, considerada, en
su plano elevado, como «prictica iluminadas (pratique eclairée) frente a
la practica ciega, a un practicismo vulgar que no puede alcanzar la rea-
lidad viviente del Derecho, y asimismo esa prictica iluminada induce a
pensar en una conjuncién de elementos tedricos y pricticos o quizé en

(3) Georges GusDORF, ob. cit., pags 439-440.
(4) F. Géxv, Scienmce et Technique en Droit Privé Pom'zf Paris, tomo I, pa~
ginas 11-12,
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afirmaciones generales confirmadas por la experiencia de la vida en al-
guna rama concreta del Derecho (5). La basqueda de un guia en los pro-
cesos de investigacidn del jurista no hard otra cosa que acrecentar la
eficacia de éstos a través de planteamientos criticos. Asi se manifestaria
el contenido de un cambio metodoldgico general que se opera en la cien-
cia juridica durante el siglo x1x: el método juridico, al dejar de ser for-
mal y pasivo para convertirse en critico y activo, trastrocari la investiga-
cién cientifica, y de una investigacion de fuentes pasari a ser una inter-
pretacién del Derecho mismo. El cambio es fundamental, se busca mas
alla de la envoltura formal con que la letra de la Ley recubre al Derecho.
Para Gény, la nueva orientacién consistird en plasmar la naturaleza del
Derecho, «cet inconnues (6), en principios, es decir, en razones univer-
sales, y este sentido contendrd para muchos autores la superacién de la
dialéctica del x1x.

Gény afirma (7) que las leyes escritas en diversos momentos no son
mas que modos contingentes de expresidén de una realidad permanente.
Si tomamos como fuente la ley escrita y declaramos su contingencia
frente al cardcter permanente de la realidad del Derecho, considerado
en st forma mas amplia y general, es claro que aquéllas deberin estar
subordinadas a éste, asi una investigacién adecuada de las bases del De-
recho situard la jurisprudencia, la costumbre y la ley misma en depen-
cia de la entidad fundamental de las que éstas no son mas que irradia-
ciones parciales, Una vez aceptada esta afirmacién, el paso siguiente serd
situar al Derecho positivo en el lugar que le corresponde como fendmeno
social, emanando de la autoridad social y susceptible de recibir o tender
a una sancién exterior; hallar su naturaleza y, por lo tanto, iniciar la
-construccién de una metodologia supone descubrir, en primer lugar, el
fin 1ltimo de toda organizacién juridica: la idea de lo justo, y, despuss,
penetrar en el Derecho positivo hasta alcanzar esas potencias intelectua-
les del hombre en su actividad social, resortes tiltimos para discernir
normas y preceptos. Es decir, de un lado se nos presenta un principio
absoluto, inmutable, fin ditimo de toda construccién juridica en cualquier
época; de otro, la realizacién mental de este principio y su trascendencia
social, sometido a la conciencia histdrica,

Con arreglo a esto, Gény define el Derecho como <el conjunto de re-

{5} «... no se trata de sacrificar la prictica a la teorfa ni tampoco de constatar
la supenondad pragmétxca de la primera sobre la segunda...» F. Giwy, ob. cit,
pagina 14,

(6) F. Genv, ob. cit, pags. 38-30,

(7) F. Gfny, ob. cit., pig. 41
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glas, a las que estd sometida la conducta exterior del hombre en sus
relaciones con sus semejantes, y que, bajo la inspiracién de la idea na-
tural de justicia, en un estado dado de la conciencia rolectiva de la hu-
manidad, apareciendo susceptibles de una sancién social, coercitiva si es
necesario, son o tienden a ser provistas de semejante sancén y desde ese
momento se constituyen bajo la forma de imperativos categoricos domi-
nando las voluntades particulares para asegurar el orden en la socie-
dad» (8). Para analizar esta definicién exhaustiva de Derecho cabria
hacer una explicacién comparativa con otras delimciones, segin el es-
quema elaborado por Séinchez de la Torre (9).

Si los conceptos <ordinatio rationis» y «praeceptumy, en Santo To-
mas y Sulrez, respectivamente; tienen una correspondencia directa, pero
més amplia en Legaz y en Sinchez de la Torre al quedar acentuada su
dimensién sociolégica («forma de la vida social» y «forma de la libertad
de la vida socials), en Gény el elemento socioldgico estd presente, pero
se diluye en otros niveles no considerdbles ontoldgicamente («para ase-
gurar el orden en la sociedad») (10); sin embargo, los elementos ético y
ético-juridico de las definiciones de los autores citados en Gény aparecen
como mis cercanos a Kant que al iusnaturalismo tradicional («injoctions
catégoriques dominant les volontés particulieres...»).

Santo Tomas y Suirez conciben al individuo como ente comunitario,
por lo tanto, desde una perspectiva politica, sin embargo, en los autores
modernos la idea de comunidad aparece con un sentido plenamente ju-
ridico, interesan las relaciones interindividuales en el seno de una colec-
tividad : el Derecho seria, como afirma Sanchez de la Torre (11), «racio-
nalizacidén de la conducta intersubjetivas, -y aqui Gény se manifiesta en
el mismo sentido («... a la que estd sometida la conducta exterior en sus
relaciones con sus semejantes).

El reconocimiento de los dos niveles de constitucién en la norma, el
histérico, denominado de desarrollo colectivo en la definicién de S. de la
Torre y el que corresponde a una consideracién de la personalidad hu-
mana, son, sin duda, reflejos desarrollados del «bonums de Santo To-
mds y del «iustum» de Suédrez y podrian verse expresados también cuan-

(8) F. Ginvy, ob. cit, pag. 51

(9) Angel SANCHEZ DE LA TORRE, Principios de Filosofia del Derecho. Deus-
to, 1972; pags. 154 v sigs.

(10) Lo que sorprende, si se cuenta con el caricter sociolégico que aparece en
otros lugares de su obra. Cf, Gény, ob. cit.,, pig. 11

(11) A. SiwcHez DE 1a TORRE, ob. cit, pag. 156.
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"do Gény dice «bajo la inspiracién de la idea natural de justicia, en un
estado dado de la conciencia colectiva de la humanidad».

En cuanto a los aspectos de institucionalizacién de la norma y en lo
referente a la coercibilidad, en Gény aparece claramente la necesidad para
el Derecho positivo de un medio muy cualificado a la hora de transcen-
der aquélla a la realidad social. Este agente necesario es, sin duda, el
Estado, y mas concretamente el Estado moderno. «El Derecho positivo
no se establece mis que gracias a una sociedad fuertemente organizada
y conteniendo en ella misma un poder capaz de precisar e imponer, por
medios adecuados, las reglas que forman el contenido necesario. Tal so-
ciedad tiene un tipo acabado en el Estado moderno, aunque sea posible
encontrar otros ejemplosy (12).

Para Gény, el momento de constitucién de norma es aquél en que
empieza a ser susceptible de sancién social: «Sin duda, para que una
regla de conducta pertenezca al orden juridico, no es absolutamente in-
dispensable que comporte actualmente la sancién efectiva del poder so-
cial...; no la tendremos por regla de Derecho mis que a partir del mo-
mento en que la norma tendera a ser provista de semejante coercién, sea
autoritaria, sea libremente consentida» (13).

«... La actividad del jurisconsulto (en el sentido mds elevado del tér-
mino) oscila entre dos polos distintos, que yo propondria denominar el
“dato” y el el "construido”» (14). Observar e interpretar la naturaleza de
lo social para perfeccionar las reglas de é"ccién, en primer lugar, seria
la consecucién de datos naturales; més tarde, elaborar los datos natu-
rales adquiridos con vistas a las necesidades del Ordenamiento Juridico;
de esta manera, el dato formula la regla de Derecho tal cual surge de
la naturaleza de las cosas, y el construido es el resultado del trabajo
realizado sobre el dato para el perfeccionamiento de las reglas de conducta.

La actividad realizada sobre el dato, actividad, sin duda, de carfcter
objetivo, deberd interpretar la naturaleza social de las cosas desde-ellas
mismas, desde su mdturalidad y siguiendo las inspiraciones de ideales su-
periores (idea de lo justo), por lo tanto, eludiendo cualquier forma de
artificio.

La actividad subjetiva sobre el construido consistird en una segunda
etapa artificial de elaboracién de los datos obtenidos a la manera que se
ha hecho referencia, a fin de transformar las cosas de acuerdo con las
potencias naturales del hombre, determinadas en tltima instancia por el

(12) F. GEnvy, ob. cit., pags. 55-56.
(13) F. Génvy, ob. cit., pig. 48,
(14) F. Gexy, ob, cit., pigs. 96-97,
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entorno histérico. Dato y construido se mezclan para transformar pro-
gresivamente la vida de lo juridico sin poder evitar que el construido,
mis identificado con la actividad personal del jurista, o sea, con el arti-
ficio, modifique al dato. )
Imaginese, a modo de esquema, que el mundo superior de las ideas
y los principios absolutos se manifiesta para el hombre en emociones y
sentimientos y que éstos, a su vez, se traducen en deseos e intereses ple-
namente presentes en el mundo sensible, y por lo tanto, en la reaidad
social, en la que quedan proyectados a través de iméigenes e ideas per-
fectamente identificables y susceptibles de la observacién cientifica. Estas
imégenes polarizadas por la inteligencia y la conciencia, conservadas por
la memoria, ordenadas y jerarquizadas, constituyen el contenido de las
primeras operaciones intelectuales encaminadas a la elaboracién del De-
recho, «cuyo centro parece encontrarse en ideas de intereses que se se-
paran de las realidades psicolégicas y que es necesario equilibrar» (15),
nocién que se nos presenta ya dentro de lo estrictamente juridico.
Este equilibrio de intereses, como la representacién mds genuina de
la dinimica de lo juridico, se realizari a través de un juicio del espiritu
que har4 prevalecer uno u otro de los intereses puestos en causa, ¢... mais
toujours suivant la direction normale du processus intellectual» (16).
La afirmacién de preponderancia en la relacién de intereses vendra
representada por una regla de Derecho que en conjunto, con otros su-
puestos diferentes, pero necesitados también de esa afirmacién de pre-
ponderancia en sus relaciones, tenderd a una elaboracién compleja, a una
sistematizacién de nociones y reglas juridicas «... esforzindose en em-
plear todos sus recursos para desprender las férmulas que entrafian, lo
méas objetivamente posible, las ideas y sus relaciones y para armonizar
estas férmulas en un conjunto coherente, capaz de hacer un todo bien
unido siguiendo las exigencias méas profundas de nuestra naturaleza» (17).
Ya en el terreno de los conceptos, al margen de las ideas y de los
intereses, habria que encontrar una elaboracién propia y en relacién con
otras de la misma especie para alcanzar la pura construccién juridica.
De tal manera que «la marcha del espiritu juridicos, tal como la deno-
mina Gény, recordindonos una vez més algo del idealismo alemén, ven-
dria marcada por las cuatro etapas que a continuacién se resumen:
T.—Representacidn en imigenes de intereses v deseos (nocién juridica).
IT.—Juicio sobre la preponderancia en el equilibrio de intereses (regla

(15) F. G£nv, ob. cit., pag. 111.
(16) F. GExv, ob. cit,, pags. 111-112
(17) F. GEnvy, ob, cit., pags. 112-113.
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de Derecho). III.—Conjunto coherente de las representaciones, formula-
das em conceptos, que equilibran los intereses (sistema de Derecho).
IV.—Construccién abstracta y 1dgica. de los conceptos (construccién de
Derecho).

Mediante esta actuacién de la logica formal excluyente de cualquier
otra determinacidn, es decir, mediante la dnica accién de categorias abs-
tractas procedentes del espiritu —pero siguiendo las reglas inmutables
de lo natural— se logra el acuerdo del espiritu consigo mismo y, por lo
tanto, una elaboracién juridica pura, valida para una generalidad de
situaciones de la vida préctica, y més cercana a la realizacion de la idea
de lo justo, puesto que en el terreno del espiritu los conceptos tienden
a alcanzar la esencia 16gica de las cosas, penetrando en las cosas mismas
v averiguando su verdadera naturaleza a través de un proceso légico-
comparativo con ideas preadquiridas (; arquetipicas?) y familiares a nues-
tro espiritu (18).

Gény, desde el principio de su carrera, se sitia entre los juristas
criticos, que rechazan el legalismo positivista de la escuela de la Exégesis
¢ intenta elaborar un método de conocimiento de lo juridico a partir de
lo que de razonable ofrece la naturaleza y de lo que histéricamente le
ofrece la época en la que vive. Segfin M. Villey (19), el verdadero mérito
de la obra de Francois Gény ha sido pretender crear una filosofia del
Derecho en una época de antifildsofos. El decano de Nancy no puede
sustraerse al momento en que I3 supremacia de la ley escrita determina
toda reflexion sobre lo juridico: por ello busca las raices de su método
también en la practica, en lo que estd <«puesto» delante de él como in-
vestigador : por ello también cabe preguntarse hasta qué punto el método
de Gény no es mis que una mera yuxtaposicién de dos concepciones an-
titéticas: jusnaturalismo y positivismo. El Derecho natural no puede
ofrecer un conjunto de reglas (datos) que tras una elaboracién objetiva
queden en situacién de ser convertidas en reglas de conducta, sobre todo
si entre esos datos se encuentran, como afirma Villey (20), construccio-
nes constitucionales de la época. Por otra parte, una radicalizacidn exce-
siva que distinga clencia y técnica al modo que lo plantea Gény llevaria
a identificar la primera con la Filosofia del Derecho y el Derecho natural
v la segunda con el aspecto meramente artificial y prictico de la vida
del Derecho.

Como afirma Legaz, el dato como ciencia y el construido como téc-

(18) F. Giény, ob. cit., pigs. 148-149,
(19y Michel Viwiey, Le centenaire du Doyen . Gény. Dalloz, Paris, 1963,
(20) M, Viuey, ob, cit, pig. 53,
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nica no pueden aparecer como dos realidades distintas desarrolladas en
campos diferentes, sino que ambas constituyen dos momentos dialécticos
de una misma cosa, la ciencia juridica. Para cuyo desarrollo, la obra de
Gény es decisiva cuando fija la realidad juridica dentro de la realidad
social, seflalando la insuficiencia de la ley escrita por si misma y pene-
trando el concepto de prictica hasta hallar la distincién sutil entre una
practica superior de lo juridico y el practicismo vulgar del leguleyo.

R. Mepmva
Bilbao



