NOTAS CRITICAS

K. LARENZ, «Metodologia de la Ciencia del Derecho», segunda edicién caste-
llana, traducida por Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona, 1980, 536 pp.

1. Es sabido que la Methodenlehre, de LARENZ, con ser un libro clasico
y «estandarizado», como dice Dieter NORR, que se ha traducido a varios
idiomas y ha gozado hasta el presente de una gran autoridad, es un libro
que se ha venido haciendo poco a poco a lo largo de elaboraciones suce-
sivas, alcanzando en la tercera edicién, la del afio 1974, un estado casi defi-
nitivo, que el propio autor, en el Prdlogo a la cuarta edicién de 1978, con-
sidera como «un cierto punto final» de sus reflexiones, precisamente las
dos ediciones que sirven de base a esta nueva versién castellana. De aqui
la forma de Epilogo que adopta el autor para referirse a la literatura ale-
mana de los cinco ultimos afios (1974-1979), y de aqui, también, el acierto
vy la actualidad de la segunda edicién espafiola, que ha estado a cargo del
profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Salamanca, Marcelino
RODRIGUEZ MOLINERO, quien, como buen conocedor de la materia, se ha
esmerado en ofrecernos una versién exacta en la traduccién y clara en la
exposicién, lo mismo en cuanto al fondo que a la forma. Se trata, pues,
de un libro importante que nos causa sorpresa, la sorpresa de estar ante
una obra a la vez conocida y nueva; un libro que, aun cuando es el mismo
Jque conocemos, no s6lo recoge el status quaestionis de la siempre compleja
probleméatica metodolégica, sino que nos da una versién critica y actua-
lizada de la misma y nos ofrece ademas el certero criterio del autor sobre
tan discutida tematica, cuya singularidad radica, a nuestro modo de ver,
en una nota de sano realismo que le hace no olvidar los datos de la rea-
lidad legislativa y jurisprudencial, ni descuidar las cuestiones pricticas, que
él conoce profundamente tal como se puede apreciar en sus otras obras
dogmiticas y sistematicas, relativas a la parte general y al Derecho de
obligaciones.

2. En efecto, la estructura de la cbra es bastante conocida; se divide en
dos partes, una histérico-critica (pp. 29-174) y otra sistematica (pp. 175482),
las cuales estin dedicadas al examen critico de la literatura preexistente
y a la construccién y fundamento de la posicién propia del autor. Asi, la
primera parte, que tiene el expresivo subtitulo de «Teoria del Derecho y
Metodologia en Alemania desde Savigny», se divide en cinco capitulos, igual
que la edicién espafiola anterior, si bien su contenido no es exactamente
el mismo, los que aparecen referidos ahora a «La Metodologia de Savigny»
(pp. 31-38), «La "Jurisprudencia de conceptos” del siglo xix» (pp. 39-56), «La
Teoria del Derecho y la Metodologia bajo la influencia del concepto positi-
vista de ciencia» (pp. 57-103), «La desviacién del positivismo en la Filosofia
del Derecho en la primera mitad del siglo xx» (pp. 104-140) vy los «Empeifios
metodolégicos actuales» (pp. 141-174), capitulo este tltimo que hay que
éntender coronado por el «Epilogo a la cuarta edicién» (pp. 483-514). Desde
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este punto de vista formal, mayores son, con todo, las innovaciones que
ofrece la segunda parte, la que comprende ahora seis capitulos: comienza
con uno de indole introductoria concerniente a la «Caracterizacién general
de la Jurisprudencia» (pp. 177-241), y los restantes tratan de «La doctrina
de la norma juridica» (pp. 242-271), «La formacién y el enjuiciamiento
juridico del hecho» (pp. 272-307), «La interpretacién de las leyes» (pp. 308-358),
los «Métodos de desarrollo judicial del Derecho» (pp. 359-436) y, por ultimo,
«La formacién del concepto y del sistema en la jurisprudencia» (pp. 437-
482). Facil es inferir de esta estructura la orientacién basica y las preocupa-
ciones metodol6gicas del autor, asi como apreciar en la misma las varia-
ciones sustanciales y formales que han enriquecido y hecho madurar plena-
mente su obra, ademas de las precisiones lingiiisticas introducidas con
acierto por el traductor, todo lo cual hace que este libro aparezca, en rigor,
como una nova species literaria. La obra trae, en fin, una 1til «Introduccién»
destinada a centrar y a acotar el problema metodoldgico en sus perfiles
principales (pp. 25-28), un «Panorama bibliografico general», actualizado al
afio 1979 y referido fundamentalmente a las obras aparecidas en lengua
alemana (pp. 19-23), y unos «Indices» de autores y de materias muy com-
pletos, que facilitan, por cierto, el estudio y consulta de la misma (pagi-
nas 517.536).

3. Tan extenso contenido, con ramificaciones multiples, sélo se puede re-
sumir de forma breve si nos fijamos en los cuatro momentos que cabe
advertir en la evolucién de la ciencia del Derecho durante los siglos pasado
y éste, los que se pueden caracterizar asi: de la Jurisprudencia de conceptos
al positivismo, de la Jurisprudencia de intereses a la Jurisprudencia de va-
loraciones, de la «tépica» a la «tipica» y, por ultimo, la hipétesis de una
dogmaitica abierta y elastica. Veamos, de acuerdo con LARENZ, los rasgos
esenciales de cada uno de ellos.

A) De la Jurisprudencia de conceptos al positvismo.

El punto de partida de la reflexién metodolégica moderna hay que en-
contrarle en SAVIGNY y ello por tres razones fundamentales, a saber: de
una parte, porque él acoge los planteamientos metodolégicos anteriores y los
examina criticamente; de otra parte, porque él senté las bases de la ciencia
juridica moderna y, por ultimo, porque de él arranca la época en la que
todavia vivimos. Ahora bien, sabido es que entre el SavIGNy joven de la
Methodenlehre de 1802 y el Savieny maduro del System de 1840 hay dife-
rencias importantes por lo que se refiere a la concepcién general del De-
recho, pero nos interesa resaltar que en ambos momentos es constante el
puesto central que ocupa en la ciencia juridica el sistema de conceptos, en-
tendido primero como el elemento «filoséfico» consistente en la unidad
inmanente por ella presupuesta y luego, como el conjunto de institutos
juridicos y el cuadro unitario de sus conexiones internas; de acuerdo con
esto, la ciencia juridica tiene por misién explicitar dicho sistema y el mé-
todo que le es propio es el tendente a descubrir la unidad interna de tales
institutos, bien por la contemplacién de las relaciones de vida que cada
uno implica, bien por las conexiones légicas de los conceptos empleados
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por las reglas concernientes a los mismos, sobre todo una vez puestas en
vigor estas reglas. En pocas palabras, el método de la ciencia del Derecho
es el método dogmatico por cuanto se trata, en ultimo analisis, de un
sistema de conceptos montado sobre la base de los datos que ofrecen las
reglas juridicas vigentes, cualquiera que sea su origen consuetudinario o
estatal. Asi, pues, este planteamiento metodolégico de SAviGNY no suponé
una ruptura radical con el iusnaturalismo precedente; descuida el elemento
«histérico» que la ciencia del Derecho implica con olvido de su lado factico,
a pesar del programa romantico de 1814-1815, y, como dice LARENZ, prepara
el camino a la llamada madés tarde Jurisprudencia de conceptos (p. 35), cuyos
exponentes mas destacados son, como se sabe, PUCHTA, el primer IHERING
y WINDSCHEID, por cuanto ellos conciben el sistema, no como una totalidad
orgénica de sentido unitario en la variedad, sino mas bien como una unidad
abstracta de conceptos incardinados de forma légica y piramidal en el
mismo: a mayor nivel de abstraccién menor extensién del contenido, y
viceversa, conforme con la posicion que corresponde a cada concepto en
el sistema. He aqui, pues, la genealogia de los conceptos en la que consiste,
para PucHTA, el método propio de la ciencia del Derecho, con la conse-
cuencia de que la dogmética no 36lo es considerada como el tnico medio
idéneo de conocimiento de las normas vigentes, dada su necesaria conexion
orgénica, sino que ella misma es entendida como fuente de conocimiento
de normas antes desconocidas y, por tanto, fuente de produccién légico-
deductiva de nuevo Derecho. Es lo que PucHTA entiende por Juristenrecht,
muy préximo, también, al racionalismo del Derecho natural, el cual, junto
con anticipar el formalismo juridico, aleja a la ciencia del Derecho de la
realidad. Y es, por otra parte, la idea matriz del método histérico-natural
que expone IHERING en el primer volumen del Geist, en 1852, a pesar del
lenguaje de las ciencias naturales y exactas, sefialadamente de la quimica,
que, sin rigor, emplea; en efecto, para IHERING la Jurisprudencia superior
consiste en la tarea sistemdtica de la ciencia del Derecho la que ha de
realizar tres operaciones fundamentales, a saber: descomposicién, recons-
truccidén y combinacién. Por la primera el jurista determina cuales son los
elementos 16gicos o «cuerpos juridicos» basicos que componen los insti-
tutos; por la segunda, conoce la estructura légica de las normas juridicas
vigentes, y por la tercera, descubre nuevas normas ignoradas hasta en-
tonces, operacién por la que crece y se desarrolla no sélo la ciencia juridica,
sino incluso el Derecho mismo. La dogmatica es, asi, fuente de Derecho
por cuanto las nuevas normas generadas por combinacién de los «cuerpos
juridicos» tienen una existencia y una validez puramente légicas, con entera
independencia de la realidad legislativa y factica. Lo mismo hay que decir
del positivismo legal racionalista de WINDSCHEID para el que el método
propio de la ciencia del Derecho consiste en el andlisis conceptual, en la
abstraccién, en la sistematizacién y en la «construccién» de los datos que
ofrece el Derecho positivo, entendido éste tanto como un factum historico
cuanto como una entidad légica. El sistema es para él, pues, la dogmatica
juridica generada por el juego de los conceptos y cuya «concordancia in-
terna» se basa exclusivamente en los elementos conceptuales comunes a
las normas juridicas vigentes y en los nexos de necesidad logica que entre
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ellas existen necesariamente, habida cuenta de la racionalidad del legislador;
la ley positiva es, por consiguiente, al mismo tiempo realidad histérica y
ratio scripta, y se sitia en el centro de la experiencia juridica.

Fécil es comprender la conexién estrecha que hay entre este plantea-
miento y el positivismo juridico, lo mismo en su vertiente cientifica, repre-
sentada por el pandectismo, que en su vertiente legal, representada por la
dogmadtica que gravita en torno a la codificacién; explica LARENz que el
positivismo se define ante todo como un negativismo en el sentido que
rechaza, no tanto la existencia cuanto la cientificidad, de valores ajenos
2 los hechos y a la legalidad observable empiricamente; por otra parte,
como un naturalismo por virtud del cual el Derecho existente se contrae
al mundo de los fenémenos perceptibles y regidos por reglas de causalidad,
lo mismo como realidad psicolégica que como realidad sociolégica, o bien
se relega al mundo de la légica formal; la ciencia del Derecho es, de acuerdo
con esta concepcién positivista, la ciencia del Derecho positivo, la que tiene
tres manifestaciones principales, a saber: la teoria psicolégica de BIERLING,
la teoria sociolégica de EHRLICH y la teoria normativista de KELSEN (pa-
ginas 59-60), aparte, afiadimos nosotros, de la tradicién domaética que tra-
baja con los datos del Derecho positivo. Muy brevemente, digamos que el
concepto genérico de Derecho se desdobla, para BIERLING, en dos elementos
esenciales, la norma y el reconocimiento de la misma; la norma concebida
como «expresién de um querer que espera ser realizado por otros» y el
reconocimiento, como el «respeto habitual, duradero, de ciertas normas»,
concepcion del Derecho en la que subyace, ciertamente, una orientacién
psicologista de acuerdo con la que el autor se declara partidario, en tema
de interpretacién, de la indagacién de la volunias legislatoris. Con todo, €s
de sefialar que BIERLING no es coherente del todo cuando estima que el
método de la ciencia del Derecho consiste en deducir principios generales
por abstraccién de los preceptos particulares y en intentar inferir de tales
principios nuevas normas juridicas; se trata, pues, de la elaboracién dog-
mética de la jurisprudencia de conceptos sélo que, para descubrir los
mencionados principios, se precisa una <amplia consideracién de los inte-
reses subyacentes a las normas juridicas particulares». Asimismo, EHRLICH,
que impulsé al principio la orientacién irracionalista que culmina con la
Freierechtstheorie, e incluso acuiié esta denominaciéon en 1903, piensa diez
afios después que la auténtica ciencia del Derecho es la sociologia juridica,
y no la dogmatica, por cuanto estima que el Derecho es, en esencia, el
conjunto de reglas con arreglo a las cuales se rige efectivamente el com-
portamiento social, de modo que la ciencia juridica debe estudiar los hechos
sociales que le sirven de base; la dogmadtica, en cambio, la concibe como
una tecnologia practica tendente a la aplicacién judicial de las «normas
de decisién» al caso concreto, cuya solucién especifica trasciende, a su
juicio, la simple derivacién légica a partir de normas juridicas fijas; de
acuerdo con esto, el méiodo cientifico apropiado al Derecho es el método
inductivo enderezado a la observacién de los hechos y a la verificacién de
experiencias a través de los que éste se expresa y aparece en vigor en la
sociedad. Notemos que, con ser la sociologia un dato importante del que
la dogmadtica no puede prescindir, no es mas que un complemento que, por
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supuesto, no agota el cometido de la ciencia del Derecho ni, menos atn, la
compleja realidad del mismo. Finalmente, y por contraste con esta orien-
tacién sociolégica, KeLSEN reduce de forma radical la ciencia del Derecho
a una ciencia que atiende exclusivamente a las normas en cuanto porta-
doras de juicios de deber ser, considerando metajuridica toda consideracién
de indole fictica y de indole ideoldgica; esta ciencia, concebida asi, no se
ocupa, como la dogmatica, de los contenidos del Derecho positivo en orden
a facilitar su aplicacién, sino solamente de la estructura légica de las nor-
mas juridicas, con total independencia del proceso histérico mediante el
que han llegado a ser tales, del sistema de las normas morales, del Derecho
natural y de los mencionados contenidos preceptivos. Antes bien, las nor-
mas juridicas, que se caracterizan por ser validas y coactivas dada su
adaptacién a la legitimidad formal que deriva de la llamada Grundnorm,
son susceptibles de un conocimiento cientifico, segiin el autor, unicamente
en la medida en que se encamina al analisis légico de su estructura; la
ciencia del Derecho, entendida como una verdadera «geometria de todo
fenémeno juridico», tiene por objeto la definicién de los conceptos juri-
dicos, tiende a describir los supuestos de hecho y las consecuencias enun-
ciadas por el legislador bajo la amenaza de sancién mediante «preceptos,
permisiones y autorizaciones» y su método propio, por mas que KELSEN lo
niegue, es reconducible, en Gltimo término, al examen légico de las normas
juridicas y su interpretacién es prevalentemente literal. Aparte de que
todo esto supone un giro radical, no siempre justificado, de los conceptos
bésicos del Derecho privado, tales como los de persona, derecho subjetivo,
deber juridico o negocio juridico, y el desvanecimiento de las fronteras
entre Derecho interno y Derecho internacional, Derecho piblico y Derecho
privado y legislacién, administracién, jurisdiccién y autonomia privada,
categorfas que parecen ajustadas a la realidad, adolece de defectos de cohe-
rencia légica y reduce la ciencia del Derecho a un monismo indiferenciado
y a un formalismo estéril. Con todo, el normativismo kelseniano, que con-
sidera la ciencia del Derecho como «pura constatacién cognoscitiva del
sentido de las normas juridicas», si no quiere caer en un vano literalismo
ni reducir el método juridico al analisis lingiiistico, no puede prescindir
de la dogmatica, lo que explica, probablemente, los escasos resultados prac-
ticos a que hasta ahora ha llegado. Y no se puede negar que esta dogmé-
tica, referida a cada Derecho positivo en particular, es seguramente el
mejor fruto del positivismo, a pesar de que padece ciertamente de los
mismos defectos de conceptualismo y de abstraccionismo que ha heredado
de la Jurisprudencia de conceptos tradicionales.

B) De la Jurisprudencia de intereses a la Jurisprudencia de valoraciones.

Es debido a estas limitaciones del positivismo legal, precisamente, que
KIRCHMANN se pronuncié, en su célebre conferencia de 1847, en contra de
la cientificidad de la Jurisprudencia, a lo que hay que afiadir la inadaptacién
de la pandectistica a las nuevas condiciones sociales y econdmicas gene-
radas en Alemania por la revolucién del afio siguiente, lo mismo que el
IHERING tardio reacciond «en broma y en serio» en contra de estas limi-
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taciones del positivismo cientifico apenas veinte afios después, orientdndose
hacia lo que LARENZ llama una Jurisprudencia pragmatica (p. 67). Como se
sabe, el autor denuncia en el cuarto volumen del Geist, publicado en 1864, por
inmadura y acritica la pretensién de inmutabilidad de los conceptos y de
las normas juridicas, asi como por irreal la idea de que estas ultimas ad-
quieran vigencia por simple necesidad légica, tal como lo habia postulado,
segin vimos, en su programa anterior; por el contrario, entiende ahora
que la ciencia del Derecho tiene por principal misién descubrir los «mo-
tivos psicolégicos y practicos, éticos e histéricos» que generan a las normas
y desvelar la «conveniencia practica» que estd tras la elaboracién dogmé-
tica; sin mucho rigor, afirma, en su obra de 1877, que el motivo creador
del Derecho es el fin, pero no una finalidad genérica e inmanente al mismo,
sino los fines practicos perseguidos de forma concreta por cada norma
juridica en particular, cuyo conjunto «tiene como fin el aseguramiento de
las condiciones de vida de la sociedad». Con arreglo a este «darwinismo»,
como dice WIEACKER, estima IHERING, en ultimo término, que el Derecho
es la ley positiva impuesta por el legislador estatal, que el legisiador crea
unas normas juridicas determinadas y no otras por desempenar ias vigenies
la funcién histérica de ser 1tiles a la vida social y que toda norma tiene
una motivaciéon concreta que Ja impulsa y una finalidad préactica que sa-
tisfacer; el método idéneo a la ciencia del Derecho consiste, de acuerdo
con esto, en el examen de las aludidas motivacién y finalidad. He aqui
insinuado con relativa nitidez el punto de partida de la Jurisprudencia de
intereses que propusieron HECKk y SToOLL, principalmente, a comienzos de
este siglo. Considera HECK equivocado el planteamiento metodoldgico tra-
dicional que concibe, segin él entiende, a la dogmatica como un sistema
cerrado de conceptos juridicos destinado a que el juez lleve a cabo la
subsuncion ldgica de la situacién de hecho bajo tales conceptos, esto es,
lo que denomina la Jurisprudencia de conceptos; antes bien, estima que
la ciencia del Derecho es una ciencia practica enderezada a facilitar la
resolucién correcta de cada caso concreto, cuya correcciéon depende de la
«satisfacion de las necesidades de la vida, de las apetencias y tendencias
apetitivas, tanto materiales como ideales, existentes en la comunidad juri-
dica» o, en una palabra, de los intereses. Puesto que el Derecho es, para
el autor, un medio de «proteccién de intereses», los preceptos legales no
s6lo los delimitan, sino que son ellos mismos producto de tales intereses,
y el método juridico apropiado es el que se dirige a «conocer, con exac-
titud histérica, los intereses legales que han ocasionado la ley, y a tener
en cuenta los intereses conocidos para la resolucién del caso»; su objeto
es, por tanto, la investigacion de los factores causales que han motivado
la ley, una teoria genética de los intereses que se resuelve, a nuestro modo
de ver, en una especie de sociologia de la ocasio legis. Por otra parte, al
lado de los conceptos dogmaiticos, existen los que HEeck llama conceptos
de intereses por estar orientados a la investigacién de los mismos, con-
traste del que se deriva la contraposicién de sistema externo y sistema
interno; mientras el primero importa para la exposicién clara y la subsun-
cién segura y resulta de la primera clase de conceptos, el segundo, en
cambio, tiene lugar por la conexién légica objetiva de las soluciones ha-
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tladas mediante la investigacion de los intereses a través de la segunda
clase de conceptos y ofrece un catalogo de soluciones concernientes a
determinados conflictos de intereses. Esto es asi, segun el autor, porque
el Derecho descansa en un sistema de normas concebido como un sistema
de criterios generales dirigido, asimismo, a la resolucién de conflictos de
intereses, con lo que apunta la idea, que explicita StoLL mas tarde, de que
el legislador, al delimitar los intereses, lleva a cabo una seleccién y valo-
racién de los mismos de manera tal que toda norma juridica contiene,
segtiin dice este ultimo, «mediatamente un juicio de valor sobre los anta-
gonismos de intereses a ella subyacentes», y supone, por tanto, una valo-
racién, al menos, de la realidad. Interesa destacar esto ultimo por cuanto,
aunque la Jurisprudencia de intereses esti anclada todavia, como dice
LareNz, en el concepto positivista de la ciencia, representa por ello un
paso importante en orden a la superacién del positivismo juridico, lo mismo
cientifico que legal, paso que resulta de la hegemonia alcanzada en el
campo de la Filosofia del Derecho de la primera mitad de este siglo por
poderosas escuelas antipositivistas, a saber: la fusién de Derecho natural
e historia propuesta por STAMMLER, el neokantismo y la teoria de los valores
de la escuela sudoccidental de Alemania, el neohegelismo de BINDER ¥y
ScHONFELD y la teoria fenomenoldgica del Derecho. Bien advierte el propio
LARENZ a este respecto que, a pesar de la gran diversidad y antagonismos
que hay entre estas escuelas, lo cierto es que todas ellas ponen de relieve
la insuficiencia del positivismo para dar cuenta de las ciencias del espiritu
a las que pertenece el Derecho, el que participa en su existencia histérica
de la naturaleza peculiar de los valores (pp. 73 y 140).

Con lo que entramos en el terreno dificil de las orientaciones metodo-
légicas actuales. Tenemos, ante todo, la Jurisprudencia de valoraciones,
en la que cabe distinguir dos etapas, una ligada a la jurisprudencia de
intereses y otra totalmente independiente de la misma. En efecto, es sabido
que WESTHERMANN inicia el giro de los intereses a los valores al observar
que la resolucién del conflicto de intereses e incluso el concepto de interés
mismo, presupone la existencia de una pauta legal de valoracién, la que
vincula al juez de cara a inferpretar y aplicar la ley al caso concreto,
pauta legal de valoracién con arreglo a la que éste debe resolver, en
definitiva, el conflicto de intereses que cada caso implica; completamente
independiente es, en cambio, la concepcién de Coing, segin la cual toda
norma juridica, por el simple hecho de enlazar supuesto de hecho y con-
secuencia juridica, es portadora en si misma de un juicio de valor y, cual-
quiera que sea la motivacién politica, tal juicio de valor estd enderezado
a asegurar la paz dentro de una comunidad juridica. Asi, pues, la ciencia
del Derecho debe ocuparse, ademas de la ley vigente, de los criterios extra-
legales de valoracién, los cuales, para ZIPELIUS, estdn plasmados en los
derechos fundamentales que contempla la Constitucién; para ESSErR con-
sisten en los principios y standards prepositivos que actiian con eficacia
en el sistema juridico; para KaurMmann, en fin, se materializan en la natu-
raleza de la cosa en cuanto tfertium genus entre ser y deber ser. Como
indica WIEACKER, en su conocido estudio sobre el par. 242, BGB, tales cri-
terios admiten el orden de prelacién siguiente: valoraciones expresas del
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oérgano constituyente; standards sobre los que existe consenso entre los
juristas; principios configurados por el arbitrio judicial; naturaleza de
la cosa; doctrina cientifica acreditada y, por ultimo, el usus for.. Por lo
que respecta al método, esta orientacién exige que el jurista al interpretar
y aplicar las normas legales y extralegales «elabore —segtin dice Coing—,
en cuanto sea posible, el significado de la norma con métodos racionales»;
de aqui se deriva, como es evidente, un nexo de compatibilidad sustancial
entre la Jurisprudencia de valoraciones y la dogmaitica, que el propio LARENZ
se encarga de resaltar (pp. 166 y ss. y 203 y ss).

C) De la «tOpica» a la «tipica».

En esta misma linea de independencia frente a la ley en vigor se sitian
las investigaciones de VIEHWEG, de KRIELE y las llevadas a cabo en tema
de hermenéutica; a su lado hay que colocar a los autores atentos al pro-
blema de la seguridad juridica y a los orientados a la justicia del caso
concreto. Y, como reaccién de la dogmaética, a la importante tendencia que
propende a la sustitucién del concepto abstracto como componente prin-
cipal del sistema por el «tipo» y otras formas de pensamiento que se dis-
tinguen por la nota de elasticidad. Por eso hemos caracterizado este mo-
mento, que corresponde a la udltima literatura alemana sobre la materia,
por la evolucién que se advierte en ella de la «tOpica» a la «tipica».

Asi, recordemos muy brevemente que VIEHWEG ha puesto de relieve,
como es bien sabido entre nosotros, la importancia de la «tépica» en cuanto
modo de pensar propio de la ciencia del Derecho. Conforme con la reté-
rica aristotélica y ciceroniana, entiende por «tépica» un procedimiento es-
pecial para la discusién de problemas que se caracteriza por el uso de
puntos de vista, planteamientos y argumentos generales considerados comn-
mente aceptables, esto es, fopor o lugares conocidos o comunes, cuya fun-
cionalidad para resolver determinado caso concreto viene fijada, no por
su encuadre en un sistema légico-deductivo, sino por el problema en que
esté inmerso o por el circulo de problemas con que se conexione «tépica-
wente», y no so6lo racionalmente como hace, segun el autor, el pensar
axiomdtico; afirma, entre otras cosas, ademas, que existe una «tépica» de
grado inferior en la que los topoi son seleccionados libremente en funcién
del problema, mientras que hay otra de grado superior en la que estidn
prefijados los catalogos t6picos que parecen ajustados a ciertos problemas.
A esta tltima clase pertenecen los topoi juridicos, los que son, para el autor,
tlimitados y de naturaleza diversa, a saber: ideas generales prejuridicas;
conceptos técnicos y principios ético-juridicos. Con toda razén advierte
LARENZ que no es claro del todo lo que VIEHWEG entiende por topoi propios
del Derecho, con lo que esta posicién corre el riesgo grave de simplificar
la realidad juridica al reconducir a tal categoria sus madas dispares mani-
festaciones (pp. 154 y 155); con todo, notemos que, dando la «tdépica» su-
perior supone la existencia de una matriz preestablecida de problemas
interconexos, no es totalmente ajena a la idea de sistema, y de aqui que
no exista, en el fondo, una oposicién insuperable entre el pensamiento pro-
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blematico postulado por la «tépica» y el pensamiento sistemitico que man-
tiene la dogmatica, sobre todo si el sistema se piensa, segin veremos en
seguida, como un sistema eliastico. Compatible con esta orientacién es
también el método juridico-racional que propone Krielk con la finalidad
explicita de arrojar alguna luz sobre el oscuro juego de los fopoi, método
que pretende ser una técnica de justificacién racional de las decisiones
legislativas y judiciales y que consiste en la discusién y predicciéon de las
consecuencias, de la relevancia y de la justificacion de tales decisiones,
factores que dependen, en tultimo término, de los que el autor llama inte-
reses fundamentales, los cuales, en rigor, o quedan en la penumbra o se
identifican con los que sanciona la Constitucién. En realidad, poco es lo
que aclara esta postura y nada nuevo lo que afiade KRIELE, en el fondo, en
el Epilogo a la edicién de su obra del afic 1976, si bien estd en linea con
una serie de aportaciones recientes a la teoria de la argumentacién juridica
que, como informa LARENZ en su propio Epilogo, PODLECH parece referir
al empleo d: modelos matemdticos; STRuUcK, a los modelos de la argumen-
tacién vulgar; CLEMENS, a los juicios de valor, y ALEXY, por ultimo, a un dis-
curso racional que asegure la moralidad del que aplica el Derecho por medio
de su vinculacién a la ley, al precedente y a la «dogmatica elaborada por la
ciencia del Derecho institucionalmente cultivada». En fin, digamos que
después de los trabajos de BETTI y de GADAMER, principalmente, sobre her-
menéutica, que arrancan de las tesis de HEIDEGGER acerca de la interpreta-
cién, parece seguro que la ciencia del Derecho es, como dice LARENZ, una
ciencia «comprensiva», esto es, una ciencia que no agota su cometido con
la mera explicacién del sentido, sino que trasciende a la comprensién de
los textos a través de los cuales el Derecho se expresa en la realidad,
a saber: leyes, costumbres, resoluciones judiciales y administrativas, actos
juridicos y proposiciones de la doctrina. Su método propio es la herme-
néutica que le permite dar el paso circular entre el preconcepto y el con-
cepto, entre la precomprensién y la comprensién, a través de un proceso
cuya especificidad radica en no ser tunicamente légico, sino en implicar,
en ultima instancia, la existencia de una opcién, una decisién del intérprete,
en orden a seleccionar una entre diversas interpretaciones y en funcién
de ciertos elementos o datos «hermenéuticamente relevantes» segin las
circunstancias; de acuerdo con esto, la ciencia del Derecho es a la vez
normativa y jurisprudencial, cuya cientificidad estd asegurada por la pro-
blematizacién necesaria que supone la aplicacién, por si misma, del texto
de que se trate (pp. 192 y ss.). Esta posicién se sitia en la misma linea
que examinamos, pues, como explica el propio LARENz, la interpretacién
juridica, concebida asi, trasciende la subsuncién légica de las normas pre-
dicada por la vieja Jurisprudencia de conceptos, de modo que el resultado
va siempre algo mdas alld de lo que estaba decidido de antemano en el
texto interpretado, v cuyo sentido se explicita por aproximaciones suce-
sivas al concretizarse en la aplicacién de manera tal que, cada vez que es
aplicado, se produce una ampliacién de su contenido (p. 167). Una orien-
tacién similar revela, a nuestro modo de ver, la obra monumental de
FIKENTSCHER, quien ha llevado a cabo una grandiosa historia universal de
fa metodologia comparada y llega a la conclusién de que lo decisivo es,



1008 Anuario de Derecho civil

lo mismo en el sistema continental que en el angloamericano, lo que llama
la «<norma del caso», esto es, la regla aplicable de forma directa y sin mas
operaciones hermenéuticas a la resolucién de un caso dado, la que el juz-
gador halla bien en los preceptos legales vigentes, bien en la ratio decidendi
de casos anteriores, y en la que subsume el supuesto actual por simple
derivacién légica. La regla subsumible es, para el autor, ¢l Derecho verda-
dero, de modo que la ley o los precedentes no son otra cosa que pautas
dirigidas al juez para asegurar la uniformidad en la resolucién de los casos.
A pesar de lo original que resulia este planteamiento en el cuadro del
Derecho codificado, bien advierte LARENZ que, desde el punto de vista de
la metodologia de la ciencia del Derecho, mantiene la idea clasica segiin
la cual el proceso de aplicacién de la norma al caso, cualquier que sea su
procedencia, legal o jurisprudencial, es reconducible, en tltimo extremo,
a la subsuncién légica (p. 487). Esto implica, de algiin modo, una especie
de retorno a la dogmética tradicional, al que propende, desde una Optica
de indole sociolégica, el nuevo Juristenrecht que propicia JERUSALEM en
orden a evitar la descomposicién de la ciencia juridica en un mero ca-
suismo que, desligado tanto de la ley como del precedente, corre el riesgo
de desarticular el sistema y de disolver los conceptos; tradicién y dog-
mética son, para el autor, sinénimos, y el método propio de la ciencia
del Derecho, aunque no lo dice de forma expresa, la vieja Jurisprudencia
de conceptos. Y es que los métodos de obtencién del Derecho independientes
de la ley producen, a su juicio, inseguridad juridica. En ccntra de tales
métodos ha reaccionado HAVERKATE en un libro reciente que titula, signifi-
cativamente, Pérdidas de seguridad en el pensamiento juridico, y en el que
postula, como exigencia imprescindible del Estado de Derecho, la vincu-
lacién de la ley ordinaria a la Constitucién, y del juez a la ley, vincula-
cién escalonada que, sin embargo, no consiste en puras operaciones I-
gicas ni se rige exclusivamente por las reglas de la légica formal, sino que,
como expresa BADURA, «significa poner en vigor la funcién de la ley juri-
dico-constitucionalmente prevista con los medios de la argumentacién y
fundamentacion juridicas al tratar de hallar una resolucién justa»; el mé-
todo juridico no es, pues, para el autor, el método deductivo, sino el
encaminado a la indagacién de las «valoraciones cognoscibles del legislador
en la resolucién concreta», con lo que la postura de HAVERKATE se aproxima
a la Jurisprudencia de valoracién, como lo pone de relieve el propio LARENZ
(p. 499). El tema se ha discutido, sobre todo, en torno a la interpretacién
del texto constitucional, acerca de la que se ha publicado en 1976 un im-
portante reader a cargo de DREIFR y SCHWEGMANN. Asi, en contra de un
sistema extralegal de valoraciones y de la hermenéutica comprensiva, se
inclina FORSTHOFF, quien, aun a costa de parecer positivista, afirma que
la Constitucién, si se quiere tomar en serio, se debe interpretar con arreglo
a los cénones interpretativos expuestos por SAVIGNY, puesto que la ldgica
formal que es inherente a tales reglas desempeiia, a su juicio, la doble
funcién de asegurar la vinculacién del juez a la ley y de evitar la disolucién
del texto constitucional en pura casuistica. Asimismo, MULLER se opone
a la aplicacién del modo de pensar «tépico» a la Constitucién por cuanto
frente a ella, por su propia naturaleza de ley fundamental y <habida cuenta



Notas criticas 1009

de sus crecientes exigencias de vinculabilidad —dice—, hay que aferrarse
al primado de la norma concretizable», «<norma de decisién» semejante a la
«norma del caso», que los juristas practicos buscan con arreglo a una meto-
dica juridica efectivamente aplicada; para el autor, esta metddica juridica
asegura en gran medida que se verifique el principio constitucional de
igualdad al par que no se contrae al juego ldégico, sino que tiene y debé
tener en cuenta las estructuras objetivas del «sector normativo» a que la
«norma de decisién», por su sedes materiae, pertenece. Hay aqui, pues, una
linea que aboga por una revalorizacién matizada de la idea de sistema.
Importante matizaciéon en este sentido es la orientacién que, por rela-
cién con el calculo de «tipos» a que se refiere LoMBARDI a propdsito de los
juristas romanos, hemos llamado «tipica», o mejor tipolédgica, la cual, ini-
ciada hace cerca de veinte afios por H. J. WoLFF y ENGISCH, constituye
una de las posturas personales que mantiene, y defiende con gran rigor,
el propio LArRENz. Muy esquematicamente, afirma el autor que la ciencia
del Derecho tiene por cometido principal, junto a la construcciéon del
sistema externo formado por conceptos abstractos, al revelar y descubrir
el sistema interno que concibe como la «unidad valorativa interna del
orden juridico» y que, en linea con la tesis hegeliana acerca de los con-
ceptos concretos, se compone, a su juicio, de formas de pensamiento que
giran en torno a la idea de «tipo», a saber: «tipos» y series de «tipos», ideas
directivas o principios precisados de concretizacién y conceptos determi-
nados por la funcién, todos los cuales se caracterizan por la nota de mo-
vilidad. Los «tipos» que admiten varias clasificaciones, consisten en la acu-
mulacién de caracteristicas afines o distintivas que definen, sin fijeza, una
determinada situacién, lo mismo empirica que normativa; en el campo del
Derecho positivo, los «tipos» mas usados son los «tipos» medios o de fre-
cuencia, tales como, por ejemplo, los standars de diligencia media o de las
buenas costumbres; los «tipos-figura» en los que concurren elementos facticos
y normativos, como puede ser la categoria de poseedor de bienes muebles,
y los «tipos-figura normativos» o «tipos juridicos estructurales», cuyo mejor
exponente son los contratos nominados. Asi como la variacién de los ele-
mentos caracterizadores de estos ultimos dibujan una figura diferente, asi
también cabe la formacién de «tipos» mixtos o de transicién en el campo
de la ciencia del Derecho, los que configuran las que el autor denomina
«series de tipos»; su importancia metodoldgica radica en que ponen de relieve
las conexiones internas que subyacen a determinados sectores de la regu-
lacién en vigor. Al lado de los «tipos» integran el sistema interno, segun
LARENZ, las ideas juridicas materiales o principios directivos cuya estruc-
tura y funciéon entiende, de acuerdo fundamentalmente con ESSER, en
términos muy similares a los que ha difundide D Los Mozos entre
nosotros. En fin, resalta el autor el papel destacado que corresponde en
la formacién de dicho sistema a los conceptos determinados por la funcién,
categoria que representa perfectamente la nocién de negocio juridico im-
perante, segun la cual éste se define por la funcién de ser una manifestacién
de la autonomia privada enderezada a la autorregulacién de los intereses
(pp. 439 y ss.). Como deciamos, se advierte aqui facilmente una reaccién
vigorosa de la vieja escuela sistematica, lo mismo frente a la critica
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de abstraccionismo légico que al olvido del casuismo de la realidad, por
cuanto el sistema interno que resulta de las aludidas formas de pensa-
miento tipolégico es a un tiempo un sistema valorativo, concreto y adap-
table, que el autor caracteriza, grosso modo, por ser abierto y fragmentario.

D) La hipdtesis de una dogmdtica eldstica.

Asi, pues, el momento metodolégico actual se puede caracterizar por el
didlogo entre sistema y problema, el cual es fruto del contacto mutuamente
enriquecedor que la literatura alemana ha mantenido en los tultimos afios
con el common law system, y del que se deriva la orientacién hacia una
nueva dogmatica que, por contraste con la Jurisprudencia de conceptos,
cabe calificar de elastica. Se trata, ante todo, de un sistema que, como ha
demostrado ENGISCH, no es axiomatico ni puramente deductivo, sino de
un sistema de principios juridicos directivos que se sirve de determinados
conceptos y de criterios de clasificacién sin pretender una validez general
o total y que estd condicionado por el cuadro unitario de las relaciones
normativas y teleolégicas que subyace al Derecho positivo mismo; de modo
que la tarea de la ciencia del Derecho consiste, de acuerdo con esto, en
explicitar el sistema unitario que esti4 implicito en él. Asimismo, ESSER,
inclinado hacia el pensamiento problemético, no tanto por la «tépica» cuanto
por influjo del case-law, se muestra partidario de un sistema abierto, por
referencia a un Derecho casuistico, y en el que culmina el ciclo produc-
tivo de la ciencia del Derecho cuyos pasos principales son: el descubri-
miento de problemas, la formacién de principios y la consolidacién del
sistema; pero tal sistema se compone, para el autor, de principios y de
conceptos, entendidos en un sentido particular, a saber: principios que
aparecen como criterios generales en orden a la resolucién de casos pro-
bleméticos, que son de naturaleza provisional y no pretenden resolver
todos los casos por simple derivacién légica y conceptos que, sin ser
abstractos ni rigidos, requieren ser completados en sede de aplicacién ju-
dicial y sirven de criterios de valoracién para la resolucién de casos con-
cretos. En esta misma direccién, COING postula una integracién de valo-
racién y problema en el sistema, que concibe también como un sistema
provisional e inacabado en el que se plasma una sintesis del conocimiento
alcanzado y del que predica fundamentalmente dos funciones: la organiza-
cién de los principios juridicos y de las estructuras objetivas conocidas
y la de ser origen de «nuevos conocimientos sobre conexiones existentes
que sélo el sistema pone en claro y, de este modo, es base de ulterior
desarrollo del Derecho». Por su parte, CaNaris, que ha profundizado en
la nocién genérica de sistema, estima que el sistema apropiado al Derecho,
que parte de la idea basica y comin de unidad y de orden, se desdobla
en un sistema externo, formado por conceptos de indole légica, y en un
sistema interno, compuesto por principios valorativos de naturaleza, por
lo tanto, axiolégica y teleoldégica. Para el autor, este Gltimo es un sistema
abierto que se desarrolla a través de concretizaciones sucesivas y da lugar
a nuevos principios de valoracién; un sistema, pues, que es a la vez his-
térico y dindmico. Un planteamiento similar expone el propio LARENZ, quien
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entiende que, mientras el sistema externo esta formado por conceptos
abstractos, el sistema interno, en cambio, se integra por las distintas formas
del pensamiento tipolégico, pues cada una de ellas origina, como sabemos,
categorias moéviles; pone de relieve el autor que el primero se rige por las
reglas légicas de la abstraccién y de la subordinacién piramidal de los
conceptos y se dirige a la subsuncién y a la clasificacién de la fenomenologia
juridica, pero necesariamente tiende a vaciarse de contenido, mientras que
el segundo, por ser de caracter abierto y fragmentario, participa de la
historicidad que es propia del Derecho (pp. 437 y ss. y 478482). Vemos,
pues, que hay aqui un retorno a la dogmatica, pero a una dogmatica reno-
vada, de tipo abierto y eldstico. En efecto, de todas las ciencias que se
ocupan del Derecho, es la Jurisprudencia la que trabaja con métodos pro-
piamente juridicos, a la que corresponden una posicién privilegiada, porque
no solo trata los problemas generales del Derecho, sino que su misién
primordial la orienta hacia el campo de la praxis; es una ciencia de
naturaleza comprensiva o interpretativa al par que valorativa, ya que estd
enderezada a revelar el sentido de las normas y es reconducible, en ultimo
extremo, a la dogmatica juridica, por cuanto ésta cumple o debe cumplir
la funcién, precisa y exacta, de ser la instancia de mediacién lo mismo
entre la ciencia y la realidad que entre las normas en vigor y la préactica
del Derecho; entendida asi, la dogmadtica es, pues, la sintesis de sistema
externo y de sistema interno, y de aqui se derivan, respectivamente su
perdurabilidad y su elasticidad.

4. De cuanto hemos expuesto, que da una idea tan sélo aproximada
del contenido rico y multiple del libro de LARENZ, queda en claro que se
trata de una obra importante, Importante no sélo para la teoria general
del Derecho, sino para las distintas disciplinas que se ocupan del mismo
y, en particular, para el Derecho civil; no en vano tanto el autor como
el catedratico de Derecho civil Mariano Aronso Pérez, que ha asesorado
al traductor en la traslacién de los conceptos técnicos, son unos consu-
mados especialistas. E importante, en fin, no s6lo para el circulo de estu-
diosos preocupados de los problemas metodolégicos, sino sobre todo para
los juristas practicos a quienes se debe derigir, en udltimo término, toda
reflexién de esta naturaleza.

CaRrLOS VATTIER FUENZALIDA,
Profesor Adjunto de Derecho civil



