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SUMARIO: 1. Las lineas fundamentales de la Wertungsjurisprudenz y la confluencia
en ella de diversas corrientes superadoras del positivismo: a) Su relacionismo
valorativo. b) Los principios supra legales. ¢) La «Natur der Sache».~Il. Otros
elementos instrumentales aportados a la ciencia del derecho por la Wertungs-
jurisprudenz: a) El concepto general-concreto. b) La nocién de «tipo» y el con-
secuente razonamiento tipoldgico. ¢) Las pautas de valor. d) Las estructuras
légico-reales. e) La concrecidn juridica. f) Las nociones de «precomprensién» y
de «circulo hermenéutico».

I.  LAS LINEAS FUNDAMENTALES DE LA WERTUNGSJU-
RISPRUDENZ Y LA CONFLUENCIA EN ELLA DE DIVER-
SAS CORRIENTES SUPERADORAS DEL POSITIVISMO

Hacia la jurisprudencia valorativa confluyeron la jurisprudencia
de intereses, una vez llegada a su fase valorativa suprapositiva con
Westermann y Rudolf Reinhardt, y el neokantismo aleman sudocci-
dental, impulsado por Radbruch a la superacién del positivismo juri-
dico, a la que llegaria plenamente con H. Coing. Después se veria
enriquecida por la fenomenologia y recibiria influjos del existencia-
lismo moderado, con las aportaciones de Werner Maihoffer, y, desde
la hermenéutica, la de Hans Georg Gadamer. A su vez, Karl Larenz
trajo a la corriente principal, su neohegelianismo, a su vez enrique-
cido por éstas y otras influencias.

Este ultimo autor, en su- estudio publicado el afio 1959 en la
Revista de Derecho Privado, centr6 el transito de la jurisprudencia
de intereses a jurisprudencia valorativa en un giro dado, a la vez,
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hacia la naturaleza de las cosas y los principios supralegales de
derecho 1.

De buen comienzo, en ese estudio, Larenz advierte: «En la pers-
pectiva de la jurisprudencia de intereses transformada en jurispruden-
cia de valoracion, aparece el derecho como resultado de una valora-
cion, llevada a cabo conscientemente por el legislador, de los
“intereses” que se le dan en la realidad social, es decir, pretensiones y
aspiraciones, basdndose en criterios de valor, que toma la conciencia
de apreciacion de su época, del ordenamiento valorativo que ha lle-
gado a ser histérico, real, en nuestra cultura y, segiin algunos, también
del derecho natural. A este respecto, los criterios de valor aparecen,
en principio, completamente extrafios y opuestos a las realidades
sociales que deben valorar. Estas realidades, seglin se opina, pertene-
cen exclusivamente al mundo de los impulsos humanos, atin desorde-
nados, no vencidos por el espiritu, es decir, pertenecen al ambito de
los fenémenos naturales, mientras que aquéllos, los criterios de valo-
racién, proceden del imperio auténomo del espiritu. El hombre, que
estd en el punto medio de ambos mundos, es requerido para estructu-
rar, en vista de aquellos valores, el mundo empirico de las realidades
efectivas, al que pertenecen, también, sus propios impulsos y pasiones,
en cuanto son “naturaleza”. Ficil es de ver que en este razonamiento
se contiene en el dualismo neokantiano de “valor” y “realidad”, o del
“deber” y del “ser”. Pero hay, ademas, otro punto de vista que ha
hallado una expresién filoséfica tanto en el “idealismo objetivo” de
Hegel como en la ontologia. Segtin este criterio, el ser, también el ser
de naturaleza, se esfuerza por hacer posible la realizacion de los valo-
res; el ser, hasta cierto punto, tiene sentido en si mismo e interesa
interpretarlo en éste su oculto sentido para traerlo a discusién. Esto
puede afirmarse especialmente para las relaciones humanas perma-
nentes o duraderas, como matrimonio o familia, Estado y también
propiedad o contrato, las cuales no son creadas arbitrariamente por el
hombre, sino que son ordenaciones trazadas, al mismo tiempo, en sus
aspectos natural y espiritual de su naturaleza, de las cuales necesita el
hombre para cumplir su destino. En particular, empero, son variables
en su estructuracién y dejan, por ello, amplio espacio a la decisién
valorativa del legislador y del juez; pero sus rasgos fundamentales son
anteriores a toda estructuracién legal y no son inventados por el legis-
lador, sino encontrados ya hechos».

La expresion juridica que da a entender la ordenacién ya esta-
blecida con pleno sentido en el ser social es la “naturaleza de la
cosa”. Por ello, no es de extrafiar que la ciencia juridica alemana

1 K. LAarenz, «Tendencias metodolégicas en la ciencia jusprivatistica actual», 3, R.
D. P XLIII, 1953, pp. 372-375.
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actual, que se ha apartado del positivismo, dedique gran atencién a
este concepto». Aqui cita el concurso, en este sentido, de Radbruch,
Coing, de él mismo, de Strastenwert y de los existencialismos mode-
rados Maihoffer y Fechner.

Larenz destaca 2 que, «dentro del amplio marco que compren-
de la naturaleza de la cosa destacan los valores reconocidos en
cada caso y su jerarquia en la conciencia de la época».

«De ahi, que la “naturaleza de la cosa” necesite el complemento
de los expresados criterios de ordenacién y principios de valoracién,
en los que precisamente halla expresién la jerarquia de los valores
de cada época o también una ordenacién jerarquica intertemporal.
Tales “principios” no son normas juridicas directamente aplicables
bajo las que pueden “subsumirse” concretas relaciones de hecho,
sino ideas rectoras, lineas directrices o “maximas” que, a su vez,
necesitan una concrecién, bien mediante la norma juridica positiva,
bien mediante la decision judicial del caso».

Precisamente, la Wertungsjurisprudenz se orient6 hacia el logro
de una decisién judicial de cada caso concreto —y ésta es otra de sus
caracteristicas fundamentales—, que sea «una resolucién justa del
caso». Orientacién que tiene antecedentes en Stammler, y a la que
habian tendido Esser 3, éste muy decididamente, Engisch ¢, con
diversos matices, Kriele y el propio Larenz 5.

La jurisprudencia alemana fue avanzando hacia ello, como ha
explicado Larenz, del siguiente modo 6: «Con el reconocimiento de
criterios de valor supralegales, de la “naturaleza de la cosa” y de
los principios juridicos que se anteponen a la ley, se ha alejado
notablemente la ciencia jusprivatista alemana de la orientacién
positivista que le era propia en las primeras décadas de nuestro
siglo y de su primitivo y estrecho apoyo en la ley. Junto al derecho
de la ley, se hace cada vez mds importante el derecho desarrollado
por la jurisprudencia. En un principio la ciencia jusprivatista orien-
t6 su tarea casi solamente en ser fiel intérprete del texto legal has-
ta donde histéricamente era posible; pero actualmente, ha sobre-
pasado [decia en 1968] hace ya tiempo el cometido de cubrir las
lagunas legales a tenor de los principios contenidos en la ley misma
y se sirve ampliamente de una argumentacién que recurre a crite-

t  Jbid, pp.374ys.

3 Cfr. mi «Metodologia de la ciencia del Derecho», vol. 11, «Parte sistemética», 272,
A, Madrid, Editorial Centro Cultural Ramén Areces-Consejo General del Notariado,
1996, pp. 1429 y ss.

4 Ibid, 272, B, pp. 1431-1438.

5 Ibid., 142,b,1.° pp. 741 y 5.; y, respecto las discrepancias entre LARENZ y KRIELE,
«Perspectiva histérica», 322, b, Madrid, Ed. Centro Cultural Ramén Areces, 1994, pp.
1230 ys.

6 LARENZ, Tendencias, 3, p. 375.
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rios extralegales, como la “naturaleza de la cosa” y principios de
derecho de orden superior a los del derecho positivo. De esta for-
ma, presta una valiosa contribucién no sélo a un profundo conoci-
miento del derecho, sino también a su desarrollo ajustado a los
hechos. La legitimacién metodolégica de este proceder se deriva:
en parte, de los principios de una jurisprudencia de intereses trans-
formada en jurisprudencia de valoracién; en parte, segin Esser, de
un examen mds profundo del proceso creador de la jurisprudencia,
y, en parte de la nueva remision a la “naturaleza de las cosas” y al
derecho natural». _

Vemos, pues, que esta tendencia a una resolucién justa del caso
utilizando criterios extrapositivos de valoracién —segtin Larenz—, la
Wertungjurisprudenz ~como indica su propio nombre de jurispru-
dencia de valoracién— la centra en principios supralegales y en la
naturaleza de la cosa (Natur der Sache). Nociones basicas, que —aun
cuando las hemos examinado ya en la Metodologia de la determina-
cion del derecho— conviene repasarlas panoramicamente.

a) La valoracion a la que atiende la Wertungsjurisprudenz es
diferente de la contemplada por el neokantismo, incluso en el tria-
lismo al que llegé Radbruch. Sé6lo se alcanzaria paulatinamente: en
un primer paso, con su superacién por Coing; en un segundo paso,
por influjo directo de la propia fenomenologia de Husserl, Scheler y
Hartmann, y, finalmente, en un tercer paso, por la superacién del
idealismo de éstos por el existencialismo moderado.

En cuanto a este tltimo paso, es sabido 7, pero conviene recor-
darlo, que Heidegger fue discipulo de Husserl, con cuya dltima posi-
cién enlaz6 su perspectiva existenciaria. En esta misma perspectiva,
Hans Welzel, en su critica efectuada el afio 1935 al neokantismo ale-
man sudoccidental —en el cual seguia Radbruch-, afirmé que la cien-
cia del derecho es «una captacién de la estructura esencial inmanen-
te y objetiva de los objetos», de la «estructura éntica de la realidad»,
y que «existen determinados datos fundamentales ontolégicos a los
que se halla vinculada toda valoracién 1mag1nable y a la que fijan
limites seguros» 8,

Posteriormente Welzel, en su obra aqui mds seguida, comienza
por reconocer ° que la ética material de Max Scheler y Nicolai

7 Cfr. «Parte sistemdtica», 102 bis, pp. 527 in fine y s. en rel. con 94, pp. 482
in fine ys.

8 Hans WELZEL, «Naturalismus und Wertphl]osophle in Straftrecht» y «Naturrecht
und material Gerachtigkeit», 197, citado por LARENZ, Metodologia de la ciencia del dere-
cho, 1V, 4, traduccién al castellano de la edicién original definitiva (1979), Barcelona,
Ariel, 1980, pp. 133 y ss., y por WIEACKER, Historia del Derecho privado en la Edad
Moderna, 21, nota 11, Madrid, Aguilar, 1957, pp. 376 y 30, nota 32, p. 534.

9 WELZEL, Derecho natural y justicia material, 4, cfr. en castellano, Madrid, Aguilar,
pp. 234 y ss.
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Hartmann habia realizado un «esfuerzo decidido para la reconquis-
ta de una esfera axioldgica material absoluta»; pero no habia alcan-
zado a'resolver la determinacién de las relaciones jerarquicas entre
los valores, por una dificultad «no s6lo de naturaleza gnoseolégica
sino de principio», cumpliéndose asi en la ética de Scheler y
Hartmann «el destino que se hizo evidente en Platén y en Leibniz, y
que alcanza a toda la teoria axioldgica idealista: no hay ninguna ley
de preferencia que permita, partiendo de valores generales a priori,
extraer idealmente la recta decisidn para el aqui y ahora de la situa-
cién real». A su juicio 1, para buscar la solucién valorativa ésta se
debe encaminar por la filosoffa existencial pero sobrepasando su
radical individualismo, considerando que, independientemente de
«toda polémica y toda duda en torno a los problemas axiol6gicos
materiales existen ciertos datos.ontologicos fundamentales, a los que
se halla vinculada toda posible valoracién, y que, por ello sefialan a
éste limites muy precisos», que marcan no sélo las leyes de natura-
leza fisica sino también «determinadas estructuras légicas», por
ejemplo la «estructura ontoldgica de la accién», que debe preceder a
toda valoracién y regulacién. Por ello, concluye !' que «es preciso
una “superacién” del positivismo» mediante la «elaboracién de
aquellas estructuras objetivas logicas, insertas en la materia juridica
y preliminares a toda regulacién positiva».

Helmut Coing 2 va por otro camino. Entiende que la idea del
derecho es «la suma de los contenidos morales (valores) que estdn
esencialmente ligados al desarrollo del derecho. En el centro se
encuentran: la justicia y la dignidad personal del hombre. La justicia
nos remite a la naturaleza de la cosa. De ese modo penetra en el
orden del ser —en la medida cognoscible por el hombre-, la idea del
derecho».

Y Heirich Henkel —que, entre otros autores, cita a Hartmann y a
Welzel-, advierte 13: «<El hombre, en su comportamiento, no reaccio-
na subsumiendo en valores o ideas abstractas (fidelidad, buena fe,
bondad) y siendo dirigido, asi, causalmente, sino que lo hace de tal
manera que, en base a la resolucién valorativa y desvalorativa y
sobre el orden jerarquico de los valores; a través de estas decisiones
-y en tanto esté dentro de las posibilidades de su comportamiento-
orienta su actuacién, mediante la eleccion valorativa a fines».

0 Ibid., pp. 249 yss. y 254y ss. y 258 y s.

it Ibid., p. 260.

2. Helmut COING, Grunzage der Rechtphilosophie, Parte segunda, cap. V, 1V; cfr. en
castellano, Barcelona, Ariel, 1961, p. 158.

B Henrich HENKEL, Einfurung in die Rechiphilosophie (1964), 22, 11, 3, d; cfr. tra-
ducido al castellano, Introduccién a la filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1968, p. 407.
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Asi, fundamenta el «relacionismo valorativo», que considera un
relacionismo «objetivo», entendiendo que requiere 4 se tenga en
cuenta «la experiencia de que no sélo existe una variedad de valora-
ciones individual —personales, discrepantes entre si—, sino también
—como resultado de muchas vivencias valorativas subjetivas— campos
enteros de valoraciones unitarias, supraindividuales e intersubjetivas».
De tal modo, «se estabilizan los contenidos de la valoracién sobre la
base de muchos actos de toma de actitud valorativa dentro de los gru-
pos humanos, en decisiones valorativas tipicas»; y asi, «en relaciones
espirituales de sentido del collectivum», se alcanzan «valores “objeti-
vos”, que constituyen los criterios para el enjuiciamiento del compor-
tamiento», que son —concluye 5 «de la mayor importancia cuando se
busca el camino que conduce al derecho correcto».

b) Los principios supralegales —que pueden estar recogidos
como principios legislativos o constitucionales, 0 no estar reconoci-
dos ni legal ni constitucionalmente 6— Larenz 7 —de conformidad a
su neohegelianismo— los define: «acufiaciones y especificaciones
especificas de la idea del derecho, tal como ésta se muestra en la
“conciencia general”, en este grado de evolucién histérica», y los
denomina «principios ético-juridicos».

Los principios ético-juridicos —dice— «no son reglas inmedia-
tamente aplicables en los casos particulares, sino ideas directivas,
cuya transformacién en reglas, que posibiliten una resolucion, tiene
lugar, en parte, por la legislacién, y en parte, por la jurisprudencia de
los tribunales». No obstante indica que principios juridicos, «que
todavia no estdn positivizados, irrumpen —como recoge de Esser—
“en el pensamiento juridico por el umbral de la conciencia, debido a
un caso paradigmatico”. Un dia serdn formulados por la doctrina o
por un tribunal, y hallan luego, mas o menos pronto, debido a la fuer-
za de conviccién a ellos inherente, reconocimiento general en la
conciencia juridica del momento». Asi explica: «<Lo que Délle ha lla-
mado “descubrimiento juridico”, no es en verdad otra cosa que la
formulacién, por primera vez, de un tal principio (o de un nuevo
dmbito de aplicacién del principio)».

Una vez conocido y formulado un principio, se sobreafiade
-sigue Larenz- «su esclarecimiento, mediante casos paradigmaticos,
la delimitacién de su alcance en relacién con otros principios y con
una regulacién positiva, su “concretizacién” respecto a grupos de

4 Jbid, e, pp. 407 ys.

5 Jbid., V1,2, c, p. 426.

16 Cfr. Karl ENGISCH, Introduccién al pensamiento juridico, versién espaiiola de la
alemana de 1956, Madrid, Guadarrama, 1967, VI, 111, pp. 215 y ss.

17 Karl LARENZ, Metodologia, 11, cap. V, 4, c, pp. 418 y ss.
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casos y, finalmente, la plasmacién en una “doctrina” bien estructu-
rada». Recordaba, en 1979, que «en los titimos decenios se han
desarrollado en el derecho civil, las mas de las veces apelando al
principio de “buena fe”: las doctrinas del abuso del derecho, de la
caducidad, de la desaparicién de la base del negocio, del “deber de
fidelidad” del socio, del “deber de asistencia” en la relacién laboral,
de los “deberes de proteccion” y de la responsabilidad por “culpa in
contrahendo”». Acerca de este Ultimo, resume el modo como, segin
explicé Jhering, se llegé a su formulacién: «Al principio tuvo lugar
su valoracién ético—juridica; a ella siguié un andlisis de los casos a
que se referia y su comparacion con otros casos: sobre esto se for-
mulé el principio».

El mismo Larenz, afios antes, habia advertido !8 que «los princi-
pios estructurales que sirven de base al ordenamiento juridico y a su
desarrollo, por medio de la jurisprudencia, no siempre forman una
unidad incontrovertible. Hay un antagonismo de principios, que sé6lo
en cada caso puede ser resuelto, y hay también el avance de un prin-
cipio a costa de otro». Asi en el «desplazamiento de la importancia
de los principios particulares y en el “descubrimiento” de nuevas
ideas juridicas y principios», «se reflejan en cierto modo las varia-
ciones de la conciencia juridica, a primera vista oculta, pero en ver-
dad decisiva, por ser la corriente mas interna del espiritu objetivo».

¢) La Natur der Sache o naturaleza de la cosa, concebida tal
como se ha desarrollado en Alemania desde el segundo tercio de
este siglo XX, constituye un tema del que he venido ocupandome
repetidamente 1%. Sin embargo, trataré aqui de mostrar su perspecti-
va mas general.

Ante todo, es de notar que su configuracién constituye un retor-
no, en el cual ha ido avanzdndose hacia el concepto clésico de la
natura rei, referido a cada tipo de cosa juridica, pero que no alcanza
la panordmica general de la rerum natura.

Gustav Radbruch, desde las primeras ediciones de su
Rechtphilosophie —como hemos visto—, habia vuelto los ojos a la
naturaleza de la cosa, pero sin rebasar su concepto nominalista post-
cartesiano y kantiano; y consideraba 20 que «queda firme que los pre-
ceptos del deber ser s6lo derivan de otros preceptos del deber ser, y
no cabe derivarlos inductivamente de hechos del ser».

18 [bid., Tendencias metodologicas, 3, pp. 374y s.

19 «Metodologia de las leyes», 128, pp. 317 in fine y 320; «Metodologia de la deter-
minacién del Derecho», 1, «Perspectiva histérica», 319, pp. 1209-1215, y 11, «Parte siste-
mitica», 35, ¢, pp. 179-185.

2 G. RADBRUCH, Filosofia del Derecho, 2, 1, pp. 14 y ss., de la cit. ed. en castellano.
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Recogiendo las criticas que, en 1935, opuso Welzel al neokantis-
mo de la escuela de Baden, al afirmar que la ciencia del derecho
debe observar el objeto del conocimiento como «un trozo éntico del
ser» 21, la Wertungsjurisprudenz recurridé decididamente, con escasas
excepciones relevantes, a la naturaleza de la cosa 2.

Helmut Coing 23 sobrepasé claramente los limites nominalistas al
considerar incluidas en la naturaleza de las cosas:

- La naturaleza del hombre, «sus capacidades naturales, sus
impulsos, sus objetivos volitivos tal como se presentan en las diver-
sas edades de la vida».

— Las estructuras del mundo que circunda al hombre, como el
ritmo noche-dia, las diferentes clases de bienes (v.gr., cosas muebles
e inmuebles). '

— La objetividad propia e interna de los diversos dmbitos de acti-
vidad del hombre: ejército, actividad mercantil, organizaciones (cien-
tifica, de la justicia) y de los tipos determinados de negocios.

— Las diversas comunidades en que vive el hombre, comenzando
por la familia, en las cuales «realiza las diversas tendencias que alien-
tan en €l: sus simples impulsos e instintos, como los de alimentacién
y habitacién; sus aspiraciones vitales al poder, la influencia, el honor
y la libertad; sus finalidades espirituales de buscar la verdad, la belle-
za, lo santo».

E igualmente Henkel 24 ha considerado que, en esa expresion, la
palabra «cosas» incluye: «cosas (“cosas” en el sentido estricto), per-
sonas, situaciones», entendidas «como punto de referencia para rela-
ciones sociales o productos sociales». _

Por otra parte, Arthur Kaufmann 2 habia considerado la natu-
raleza de la cosa como un intermediario entre ser y deber ser, nece-
sario para «la igualacién de la norma legal con situaciones vitales
reales», figura que representa de igual modo lo particular y lo
general, un universale in re, el «topos» en el que convergen ser y
deber ser, el lugar metédico en que se produce la conexién o
correspondencia de realidad y valor, que constituye el eje del pro-
cedimiento analégico.

2 Cfr. supra, nota 9 y texto correspondiente.

2 Tal vez la més importante excepcion es la de ENGISCH debido, a mi parecer, al
temor de que entre la realidad y el derecho se interpongan pantallas filoséficas fijas y ais-
lantes, como digo en «Parte sistemaitica», 163, pp. 855 y s.

3 H. COING, op. cit., V, pp. 131 y ss.

2 H. HENKEL, op. cit. § 25, 111, 2, p. 480.

3 Arthur KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache» (1956), VII; cfr. en castella-
no, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 90 y ss.



Contribucién de la «Wertungsjurisprudenz» a la ciencia del Derecho... 555

Mais recientemente el mismo Kaufmann 26 ha insistido en la fun-
cién mediadora de la naturaleza de la cosa, consistente en ser el pun-
to de convergencia de la correlatividad entre «determinacién mate-
rial de la idea-determinacién formal de la materia», posicién que,
cree, es la de Maihoffer 27.

Esa posicién mediadora de puente entre ser y deber ser seria cri-
ticada por Jan Schapp 2, que la califica de «desafortunada», porque
todo puente presupone la separacién entre lo que une y, ademis, el
mundo «nunca es puro mundo de -hechos, sino que siempre es un
mundo de vida», objetando que, més que un puente, ve en ella «el
punto de conexién entre realidad y derecho», entre cosa y valor. Un
discipulo del mismo Kaufmann, Gunter Ellscheid 2, pone esa media-
cién en interrogacién,

Por mi parte, he distinguido 3°: de una parte, el caracter represen-
tativo de la realidad de la naturaleza de la cosa y, de otra, su plantea-
miento ontol6gico, como universal in re, con finalidad gnoseolégica.
En este aspecto cognoscitivo de la realidad, trazamos una imagen
mental en nuestra pantalla interior con las percepciones efectuadas
por nuestros sentidos externos, y que con nuestros sentidos internos
ordenamos y estimamos, en cuanto ellos comparan esa imagen con
las im4genes anteriormente que atesoramos en el thesaurus depésito
de la memoria. Esta imagen mental si que puede calificarse de media-
dora. No asf la naturaleza de la cosa como realidad ontolégica repre-
sentada en la imagen —es decir, no lo representado sino la represen-
tacién, porque en aquél se contiene su deber ser, en cuanto éste es
inherente a la axiologia y la teleologia de la propia cosa—.

Y ahi radica la cuestion acerca de st la Natur der Sache alcanza o
no el orden de la natura rerum. Helmut Coing llega a decir 3! que «la
modesta expresién naturaleza de la cosa parece ampliarse hasta con-
vertirse en la idea de un amplio orden de las cosas sociales», que
«permite dar a la “abierta” justicia los criterios o escalas que le fal-

% Jbid., Panordmica histérica de la filosofia del derecho, 2,2, 4,2 en «El pensamien-
to juridico contemporédneo»; cfr. en castellano, Madrid, Ed. Debate, 1992, p. 100, cuadro
sindptico.

27 Acerca de la posicién de MAIHOFFER, narrada por el mismo, cfr. Droit et nature
des choses dans la philosophie allemande du droit, en «Droit et nature des choses»,
Travaux du Colloque de Philosophie du droit comparée (Toulouse, 16-21 septiembre,
1964), Paris, Dalloz, 1965, pp. 103-120; y, en sintesis, lo que digo en «Parte sistematica»,
35, e, pp. 184 y s. Antes habia escrito el estudio monogréfico Die natur der sache, Archiv
fur Rechts und Social Philosophie, XI-1II, 1958, pp. 145y ss.

2 Jan ScHAPP, Problemas fundamentales de la metodologia juridica, vers. en portu-
gués. Porto Alegre (Brasil), Sergio Antonio Fabris, Eds, 1985, pp. 36 y s.

»  Gunter ELLSCHEID, El problema del derecho natural. Una orientacién sistemdtica,
3,3, 5, en «El pensamiento juridico contemporaneo», cit., pp. 188 y s.

% «Parte sistemdtica», 35, p. 183.

31 H. COING, op. y loc. ult. cits., p. 134.
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taban, de modo tal que la idea del derecho podria ampliarse hasta
ser un orden concluso por la apelacién al orden que yace inscrito en
las cosas mismas». Pero no da el paso de admitir esto, porque duda
de la inteligibilidad de ese orden; y concluye 3 que de la considera-
cién de la naturaleza de la cosa no podemos obtener esa «inteleccién
del concluso orden que nos resolveria definitivamente los problemas
dejados abiertos por el estudio de la idea del derecho. La naturaleza
de la cosa nos ofrece elementos de ordenaciéon pero no un orden
como tal». Si nos lleva «al conocimiento de la materia con la que tie-
ne que operar el orden juridico»; pues, «la vida social no es una masa
plenamente informe sino que tiene ya ciertas estructuras propias en
las que ha de basarse el orden juridico». Y, ahi Coing se detiene.

La misma perspectiva hallamos en la vision de Henkel y de
Larenz. El primero dice * que «en la naturaleza de las cosas habré
que ver lnicamente elementos ordenadores y estructuras como pre-
formas del derecho que, ciertamente, influyen determinantemente
en el proceso de conformacion del derecho, pero que dejan abierta,
con mayor o menor amplitud, la normacién juridica con referencia a
factores conformadores de otro tipo».

Asfmismo, Larenz * sitiia en planos distintos los principios ético-
juridicos y la naturaleza de la cosa, de la que —dice— constituye «un
criterio teleolégico objetivo de interpretacién», de gran importancia
«en orden de la “ponderacién de bienes en el caso particular”», que
debe guiar su normacién y concrecién por la idea del derecho y sus
«acufiaciones especificas», es decir, los principios ético~juridicos.

Lo que en la concepcién realista clasica se resuelve en un ir y
venir de las cosas a la mente y de éstas a aquéllas, por una sola via de
conocimiento y estimacién, para Coing, Henkel y Larenz resulta por
un encuentro del idealismo y el realismo metddicos, en un punto
dado de ese camino que, si bien aquél lo recorre descendentemente y
éste ascendentemente, ninguno de los dos lo recorre entero sino has-
ta el punto de encuentro de los principios y la naturaleza de la cosa.

II. OTROS ELEMENTOS INSTRUMENTALES APORTADOS A
LA CIENCIA DEL DERECHO POR LA WERTUNGS-
JURISPRUDENZ

La Wertungsjurisprudenz, ademas de orientar el arte y la ciencia
del derecho a la determinacién concreta de un resultado justo —al

32 Jbid., p. 139.
3 H. HENKEL, op. y s. ult. cits,, 111, p. 478.
3 K. LARENZ, Metodologia, 11, V, 4, p. 418.
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derecho en su significado genuino—, o sea al tratamiento adecuado de
cada caso concreto, mediante la concrecidn de la idea del derecho y
sus principios ético-juridicos con observacién de la naturaleza de las
cosas, como preestructura real, y mediante los criterios valorativos
objetivos, también ha contribuido ademas al progreso de la ciencia
del derecho al afinar algunos instrumentos juridicos que ha recibido
de las diversas corrientes que se han integrado en ella. Pienso que los
principales de esos instrumentos son: el concepto general-concreto; el
tipo juridico estructural, considerado como universal in re; las pautas
de valor; las estructuras légico-reales; la concrecién juridica en susti-
tucién de la aplicacién de la ley; la precomprension y el circulo her-
menéutico. Vamos a efectuar un bosquejo de cada uno de ellos.

a) El concepto general-concreto

El concepto general-concreto ha sido una aportacién de Hegel,
intimamente ligado al retorno a la abstraccién integrativa y al con-
siguiente rechazo de la abstraccién sustractiva kantiana, porque
ésta forma los conceptos sustrayendo todo lo que es particular en
los objetos incluidos en un concepto, de modo tal que esos concep-
tos van perdiendo contenido y se abstractizan, cada vez mas, a
medida que se hacen méas generales, mientras que el general-con-
creto conserva la profusién de todos sus momentos 3. Este, hecho
suyo por el neohegelianismo, ha sido recibido en la Wertungs-
jurisprudenz 3°.

La utilizacién del concepto general concreto impone un cam-
bio en el modo de razonar. No cabe utilizar la 16gica formal silo-
gistica, empleada a partir de conceptos abstractos y que, por su
formacién sustractiva, priva a la premisa mayor de su caricter uni-
versal y la reduce a general, razén por la cual los silogismos resul-
tan falsos en cuanto se quiere resolver con ellos algo que sale fue-
ra de esa generalidad *’. En cambio, el concepto general-concreto
conlleva su concrecién en cada caso considerado. No en vano la
palabra «concrecién» expresa una accién de individualizacién o
determinacion, en un sentido contrario al que expresa la palabra
«abstraccién» 3,

35 Cfr. COING, op. cit., V, 1, 3, pp. 124-131, y mi discurso inaugural del curso
1998-1999 en la Real Academia Sevillana de Jurisprudencia, «Lo desechado y lo recibido
de las concepciones filoséficas de Comte y Hegel por la ciencia juridica del siglo XX», II, 1.

% Cfr. LARENZ, Metodologia, 1,1V, 4, pp. 133 y s., y WIEACKER, Historia, 21, nota 11,
pp- 376, y 30, nota 32, p. 534, y mi citado discurso «Lo desechado y lo recibido», cit. 3.

37 Cfr. «Parte sistemdtica», 42, pp. 215-221.

3 Cfr. mi discurso inaugural «El razonamiento juridico, la analogia y la equidad», 5,
6y 7, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 1997, pp. 21-32.
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b) La nocién «tipo» y el consecuente razonamiento tipolégico
ha sido una contribucién de la sociologia, que afinada con la recep-
cién del concepto general-concreto, también ha sido recibida por
la jurisprudencia valorativa. Los sociélogos La Play, Durkheim y
Max Weber habian empleado con profusién la palabra tipo, en el
sentido de modelo que abarca un nimero indeterminado de ejem-
plares pertenecientes a determinado género o especie y con cierta
semejanza, mayor o menor. En ese contexto, se habla de casos tipi-
cos, arquetipos, prototipos o tipos ideales y —por Max Weber— de
tipo-promedio y de tipo-ideal o puro *. La utilizacién de la pala-
bra tipo pasaria de la sociologia a la historia, a la ciencia politica y
al derecho 4, donde segiin Engisch ¢!, parece que la trajo H. J. Wolf
en 1952 (Typen in Recht un in der Rechtswisenschaft, en «Studium
Generale» V, 4 de mayo de 1952). Sin embargo, en filosofia del
derecho habia propugnado Karl Larenz, ya en 1938, y poco des-
pués Ernest Otto 4, por la conveniencia de que la ciencia del dere-
cho utilizara la palabra tipo.

Como ha escrito Engisch 4, aunque el tipo es una construccion
mental, se halla «saturado fundamentalmente de realidad»; es «un
universale “in re”, inmanente a la realidad, como la “entelequia”, o
“plano”, “estructura” o “tendencia estructuradora real” o “principio
dinédmico”. No es, por tanto, un simple residuo de la consideracién
de cosas similares, ni simple sintesis mental, ni mero universale “post
rem” 0 “in mente”. Asi, en este sentido, se ha considerado la filoso-
fia platénico-aristotélica como un pensamiento tipoldgico. La mis-
ma concepcidn se encuentra en Goethe».

Mientras que, en un sistema conceptual abstracto, el concepto
«no conoce ninglin “mas o menos”, sino sélo un “o esto o aquello™»,
en cambio —como indica Larenz - ese «giro “mds o menos” hace
referencia inequivocamente a la consideracion tipolégica»; pues los

¥ Cfr. «Lo desechado y lo recibido», I, 2.

% Cfr. «Parte sistematica», 23, pp. 108 in fine y s., «El razonamiento juridico», b, 8,
pp- 33 in fineys., y «Lo desechado y lo recibido», I, 2, b, desde el parrafo que lleva la nota
97 al final.

% K. ENGISCH, La idea de la concrecion en..., cap. VIII, 1, p. 416.

@2 Karl LARENZ, «Uber Gegensendund Methode des Rechtsdenken» (1938) y
«Typologisches Rechtsdenken», en Archiv fiir Rechts und Socialphilosophie, XXXIV,
1940-1941, pp. 20 y ss.; y Ernst OT1TO, « Wert und Winklichkeit», 1941, pp. 12 y ss., citados
por Alfonso RODRIGUES QUEIRO, «Ciencia del derecho y filosofia del derecho», 9, en
Estudios juridicos portugueses, Madrid, Hispénica, 1945, pp. 131 y ss.

4 ENGISCH, loc. ult. cit., pp. 418y ss.

# K. LARENZ, Metodologia, 11, 111, 3, pp. 481 y 483 y ss. El mismo LARENZ muestra
cuanto aclaran la nocién de tipo y la de series de tipos, con su fluidez, lo que el concep-
tualismo dogmadtico dejaba sin aclarar, v.gr., en la distincién gradual de los denominados
derechos reales y derechos de crédito (11, cap. VI, 2, p. 460). Yo afiado que también acla-
ra la existencia de grados de personalidad juridica en los diversos tipos de sociedades y
comunidades.
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tipos son «fluidos», «a causa de la variabilidad de sus elementos» y,
por ello, «pueden transformarse unos en otros»; y esa transicion
entre los tipos es, «una vez més, fluida».

El tipo observa mejor la perspectiva de la naturaleza de las cosas,
a las cuales corresponde como universal que es. Asi lo ha hecho
notar Arthur Kaufmann 4: «El pensamiento desde “la naturaleza de
la cosa” es un pensamiento tipoldgico»... «El tipo, constituye un pun-
to medio entre lo particular y lo general, es comparativamente un
concreto, un universale in re... Asi se diferencia, por un lado, del con-
cepto general abstracto, que es “definido” (esto es, limitado) por un
nimero reducido de caracteristicas aisladas». En cambio: «El tipo,
con su mayor objetividad, comprensibilidad y vecindad a la realidad,
no es, a diferencia de aquél, definible sino sélo “explicable”. Es cier-
to que tiene un niicleo fijo, pero carece de fronteras. Por eso, puede
faltar uno u otro de sus “rasgos” caracterizados sin que la tipicidad
de una situacién de hecho sea puesta en duda o necesite serlo».
Mientras «el pensamiento conceptual es siempre “un pensamiento
divisorio”», el tipo «se acomoda al “més o menos” de la variada rea-
lidad. El tipo une, da a conocer conexiones de sentido, y lo general
es en €] concebido comprensiva y “totalmente”. De ahi que bajo un
tipo tampoco se puede “subsumir” como bajo un concepto».

También «se diferencia de lo individual. Lo tnico no puede ser
tipico»; sélo puede ser tipico aquello que —como Kaufmann # dice,
apoyandose en dos citas, que comenta, de Ernst Junger (Tipus,
Name, Gestald, 1963, pp. 28 y 63)— «existe “s6lo en el dmbito de lo
comparable”; “presupone lo comparable y, con ello, lo diferenciable.
Dificilmente es posible expresar con més claridad el caricter anal6-
gico que el tipo posee”».

¢) Pauta de valor es una nocién que, muy consecuentemente,
como jurisprudencia valorativa, la Wertungsjurisprudenz, ha confi-
gurado con la funcién de instrumento valorador.

Ciertamente esas pautas se han empleado siempre, las vemos en
el derecho romano y en cualquier cédigo moderno; pero, con la juris-
prudencia valorativa se ha visto con mayor claridad qué son, asi
como cudles son su caracter y su funcién valorativa tipolégica.

A la inversa, como ha advertido Karl Larenz 4: «La necesidad de
un pensamiento “orientado a valores” surge con la maxima intensi-
dad cuando la ley recurre a una pauta de valoracion, que precisa ser
llenada de contenido para circunscribir un supuesto de hecho o tam-
bién una concrecién juridica. Tales pautas son, por ejemplo; la “bue-

4 A. KAUFMANN, Analogia y naturaleza de la cosa, VII, pp. 94 y ss.
4 Ibid., pp. 95 in fine y ss.
47 K. LARENZ, op. ult. cit., 11,1, 4, a, pp. 213 in fine y s.
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na fe”, una “justa causa”, una “relacién adecuada” (de prestaciéon y
contraprestacién), un “plazo razonable” o una “prudencia razona-
ble». El caricter tipolégico de esas pautas destaca porque —como
sigue explicando Larenz- «contienen siempre una idea juridica espe-
cifica que, por cierto, se sustrae a toda definicién conceptual, pero
que puede ser aclarada por medio de los ejemplos generalmente
aceptados». Su contenido lo reciben de «la conciencia juridica gene-
ral de los vinculados a una comunidad juridica»; y, esa conciencia
«no sélo lleva impreso el sello de la tradicién sino que estd concebi-
da como continua reconstitucién. En cierto modo, los tribunales se
consideran el “portavoz” de esta conciencia general».

Para su concreci6n estas pautas de valor —sigue Larenz— «nece-
sitan ser llenadas de contenido». A su juicio, esa operacidn no es
el resultado de un proceso «irracional», sino que, en ella, el «pen-
samiento orientado a valores» ofrece una «ayuda esencial». Como
explica mds adelante %8, «se exige un juicio de valor cuando, para
poder coordinar el hecho con el supuesto de hecho de la norma
legal, se ha de enjuiciar segiin una pauta que primero ha de ser
concretizada» o «evaluada»; pues dice: «El objeto, que ha de ser
evaluado, se enjuiciaré al respecto como apetecible o no apeteci-
ble, razonable o no razonable, preferible a otro o colocarlo detréas
de él». La consideracién como un «bien» conllevara la aprobacién,
o, al contrario, la desaprobacién, que «hallan su expresién en un
juicio de valor». Juicios facilitados por la «orientacién a ciertos
puntos de vista», a los que responden las pautas de valor que
«deben llenarse de contenido», y asi lo hace la jurisprudencia de
los tribunales.

Esto se efectia —indica #— «en base a las experiencias sociales»,
que determinando su contenido, caso por caso, se «concretizan». Y
estos nuevos casos que se presentan, sirven, a su vez, de pauta para
calificar los casos futuros que les sean comparables. Asi, «toda con-
cretizacién (lograda) sirve como caso comparable y, con ello, se con-
vierte en punto de partida de nuevas concretizaciones. La pauta “se
concretiza” al enjuiciar el caso al que el enjuiciante la estima “apli-
cable” o “no aplicable”. En ese proceso de concretizacion, median-
te el enjuiciamiento del caso, la pauta enriquece su contenido».

d) La percepcion y atencién a las estructuras légico-reales ha
sido una aportacién del existencialismo moderado de Welzel, segtin
indica Henkel, quien les dedica un capitulo de su referida obra ~°.

4 Jbid., 11, 111, d, pp. 283 y ss.
9 Jbid,11,1,4,a,p. 214 in fineys.
56 HENKEL, op. cit., § 24, pp. 449-470.
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Esas estructuras -explica este autor— «representan datos previos que
influyen sobre el derecho» 51. Corresponden —dice 52— «al campo de
la légica de las cosas», a «la logica del objeto», «contenida en los
objetos mismos, esto es: la “estructura de sus leyes”, su “estructura
categorial” o su “relacionalidad”», y «pertenecen a la esfera de las
leyes ontolégicas; nos designan la constitucién ontolégica de los obje-
tos que tomamos en consideracién: en cuanto estdn determinados
conforme a las leyes del ser». Hablando asi de ley ontoldgica de un
objeto, «pensamos en su estructura ontolégica interna, en su estruc-
tura esencial en sus determinaciones esenciales».

Y, «junto a la constitucién ontoldgica interna, existen también
“estructuras” en la relacién externa del fendmeno, a saber: en la
correspondencia ontolégicamente necesaria con otros fenémenos».
Asi, «existen enlaces ldgico-reales: “l6gicos”, en cuanto existe una
necesidad relacional entre los objetos; “logico-reales”, en cuanto no
creamos la relacion con nuestro pensamiento, sino que, mediante la
aprehensién de sentido, mediante la penetraciéon en su relacién
ontolégica de correspondencia, descubrimos esa relaciéon en los
objetos mismos y los hacemos conscientes al pensamiento. Con ello,
el concepto de “estructuras légico-reales” adquiere la presuncién
requerida para encontrar, dentro de los datos ontolégicos, el lugar
correcto y especial que le corresponde; y, por otra parte, para poder
delimitarlo frente a aquellos conceptos que no descansan en estruc-
turas ontoldgicas».

e) La concrecion juridica es una consecuencia de desecharse los
conceptos abstractos obtenidos por abstraccién sustractiva, por la
pérdida de sustancia que implican, y del rechazo de la 16gica formal
para resolver cuestiones juridicas concretas, lo cual ha implicado un
cambio metodolégico radical respecto del utilizado por el concep-
tualismo dogmadtico. De ahi viene la nocién de concrecion, contra-
puesta operativamente a abstraccién —en su sentido propio de abs-
traccion integra—, que fue traida al derecho por Wilhelm Sauer y en
el neohegelianismo, por Schénfeld 3.

Se trata de una operaci6n de «individualizacién», que sustituye la
subsuncién 16gica, dado que ésta impone la superioridad de lo gene-
ral sobre lo individual, que es inadmisible si lo general no compren-
de lo singular observado, en el caso de haber éste quedado fuera del
concepto general abstracto o de lo normativo, en el hecho al que éste
pretende aplicarse silogisticamente. Por esa inadecuacion, la aplica-

st Jbid., 11,1, pp. 450 y s.

sz Jbid, 2, pp. 451 ys.

53 Cfr. «Parte sistemadtica», 320, pp. 1215; Lo desechado y lo recibido de las concep-
ciones filoséficas de Comie y de Hegel por la ciencia fundada del siglo XX, 11, 3, b.
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cién de la norma o del concepto, es sustituida por la «individualiza-
cién», la «concrecién» o la «determinacién» del derecho en el caso
contemplado.

Quien mas extensamente ha estudiado, que yo sepa, la nocién de
concrecién en la Wertungsjurisprudenz es Karl Engisch, en su citado
libro La idea de concrecién en el derecho y en la ciencia juridica
actuales 54, donde la observa desde diversas perspectivas.

Acerca de su significado de acceso a lo real indica que, en las més
recientes identificaciones, se halla la de «lo concreto a lo real y de lo
abstracto con lo simplemente pensando, conceptual, ideal, irreal, en
las exposiciones de Welzel, Horneffer, Fechner y Dahn 5.

La referencia a la nocién de concrecién, como lo especifico, la
enlaza con el concepto general-concreto de Hegel, recogido por
Larenz, aunque considera que es «error de los hegelianos»: «querer
reconocer junto al concepto general-abstracto-negativo tan sélo el
concepto general “concreto”, y no ver la posibilidad de crear, a
modo de conceptos formalizadores, conceptos generales de un cier-
to grado de abstraccién, que no por ello carecen de contenido, ya
que sefialan el sentido del contenido del concepto, asi como expre-
san la relacién mutua entre las notas singulares del concepto» .

Respecto de lo concreto en cuanto singular e individual, obser-
va «la duplicidad del derecho y de la ciencia del derecho», en la
cual, del mismo modo «como la tendencia a lo especifico ~a la fex
specialis- se contrapesa con la tendencia a lo general —a la lex gene-
ralis~, o la igualdad ante la ley se enfrenta a la justicia individuali-
zadora, o la norma general puede ser infringida en cualquier
momento por una “ley individual”, o la excepcién acompaifia siem-
pre a la regla, asi la ciencia del derecho se encuentra tensa entre
una consideraciéon generalizadora y otra individualizadora, entre
una abstracta y otra concreta; tensién que es una de las muchas que
ha de soportar» %7,

En su consideracién de lo concreto como tendencia al tipo, enten-
dido éste como «posicién intermedia», observa que «participa en la
“individualizacién”» en «toda una serie de formulaciones», con «una

54 K. ENGISCH, El concepto de concrecion en, cap. 11, pp. 137-172, La antinomia
«concreto» y «abstracto» en la praxis juridica, donde comienza por examinar los sentidos
equivocados de esa expresion y sigue con el andlisis de las formas mixtas de lo concreto
(cap. IV, pp. 173-186) penetra en el examen de la concrecién como tendencia a lo real (cap.
IV, pp. 187-250; en cuanto lo total en el derecho y en la ciencia del derecho (cap. V, pp. 251-
276); en cuanto lo especifico en el Derecho y en la ciencia del derecho (cap. VI, pp. 277-
324); y en cuanto lo singular y lo individual y en uno y otro (cap. VIII, pp. 415-497).

55 Ibid., cap. 1V, pp. 192,207 y s.

% Ibid., cap. VI, 319 y ss.

57 Ibid., cap. VII, 11, p. 410.
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l6gica de la individualidad» . Es decir, en este significado, resulta
ser un escalén para calificar y valorar lo concretado.

f) Las nociones de «precomprensién» y de «circulo hermenéuti-
co» se hallan estrechamente interrelacionadas con la de estructura
l6gica real y, mas concretamente, con «la estructura existencial del
“ser ahi”», en donde fueron observadas existencialmente por
Heidegger %%, siendo utilizadas después en la hermenéutica por
Gadamer, al sefialar éste la necesidad de «entender», mediante
«explicar» la «cosa del texto» y de explicarlo en relacién con el ori-
ginario «lenguaje de las cosas». Estas, en el derecho, en cuanto se
refieren a relaciones humanas, son consideradas a través de la phro-
nesis aristotélica, para enjuiciar cada una prudencialmente con epiéi-
keia en lo real concreto 9,

Ambas nociones fueron aplicadas a la ciencia del derecho por la
Wertungsjurisprudenz. Engisch ¢! habla de contexto fluido y de un
«ir y venir con la mirada», entre el supuesto de hecho de la norma
y el hecho real, que resulta muy diferente del pensamiento lineal
silogistico.

A su vez, Larenz ¢ critica la imagen de Heidegger del «circulo»,
que —dice- «no es precisamente afortunada, en cuanto el movimien-
to circular del comprender no retorna sencillamente a su punto de
partida —entonces se trataria de una tautologia—, sino que eleva a un
nuevo grado la comprensién del texto». A su juicio: «El proceso del
mirar hacia adelante y hacia atras puede tener que repetirse multi-
ples veces». «El proceso del comprender -sigue en el parrafo
siguiente— no transcurre, por tanto, Unicamente en una direccion,
“linealmente”», como hacen los cultivadores de las «ciencias “exac-
tas”» y «la mayoria de los lgicos»; sino que, en él, «existe normal-
mente una conjetura de sentido, aunque a veces todavia vaga, que
suele incluirse en una, todavia fugaz, primera mirada. El intérprete
esta capacitado para esto mediante una “precomprensién” con la
que penetra en el texto. Esta precomprension se refiere a la cosa de
que el texto trata, [la cosa del texto de que habla Gadamer], y al len-
guaje, con el que habla de ella. Sin una concreta precomprension
tanto en uno como en otro aspecto, s6lo dificilmente o de ninguna

% Ibid., cap. VIII, V, pp. 445 y s.

% HEIDEGGER, Sein und zeit, 32, pp. 166 y s. de la 8.7 reimpresién en castellano,
México, Fondo Cultura Econémica, 1991. Cfr. lo que en sintesis refiero en «Parte siste-
matica», 95, a, p. 483.

% H. G. GADAMER, Verdad y método, vol. I, 12; cfr. ed. en castellano, Salamanca,
Sigueme, 1984, p. 461 y 10, 2, a, pp. 388 y s., y vol. II, cap. «La naturaleza de la cosa y el
lenguaje de las cosas», cfr. ed. en castellano, Salamanca, Sigueme, 1992, pp. 71-80.

61 K. ENGISCH, Logikc Studien zur Gesetz esanwendung, 1.* ed. Heildelberg, Karl
Winter, 1943, 3. ed., 1963, p. 15, cita de LARENZ, loc. cit. en la nota sig.

62 K. LARENZ, Metodologia, 11, cap. I, 3, b, pp. 194 y ss.
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manera podria formarse una “conjetura de sentido”»... «Cuanto
mds tiempo y mas detenidamente alguien se ocupa de una cosa,
cuanto mds profundamente ha penetrado en ella, tanto més rica es
su precomprension, tanto més pronto se formaré en ella una conje-
tura de sentido y tanto més rapidamente terminard el proceso del
comprender».

Refiriéndose a la tesis de Gadamer, sigue explicando Larenz 6
que, trasladando a la jurisprudencia lo que aquél dice de la «cone-
xién traditiva» del lenguaje, en su funcién de «acceso a lo que el tex-
to expresa», su base la constituye «particularmente aquélla [la cone-
xién traditiva] en que se encuentran las normas vigentes hoy -y las
formas juridicas de pensar reconocidas— con el trabajo precedente
de muchas generaciones de juristas, merced al cual la jurisprudencia
ha conseguido su configuracién actual o se ha liberado de otras ya
desfasadas. De hecho, esta conexién traditiva, en la que no sélo se
hallan las leyes, sino sobretodo también las resoluciones judiciales y
los conocimientos (o errores) dogmaticos, constituye el trasfondo de
toda interpretacién juridica». Ademds, también la precomprension
se extiende —dice— a «los contextos sociales, a las situaciones de inte-
reses y las estructuras de las relaciones de la vida a que se refieren
las normas juridicas». Para el entendimiento adecuado de éstas, es
preciso —pues— partir de esa precomprension de la cosa a que se
refieren.

Por eso, yo, por mi parte, he preferido sustituir, en esa metafora
«cfrculo hermenéutico», la palabra «circulo» por «espiral», que
expresa ese sucesivo enriquecimiento en el ir y venir desde la pre-
comprension de la cosa del texto a la norma hasta alcanzar la ade-
cuada inteleccion de ésta y la explicacién juridica de la cosa.

& Jbid., pp. 197 y s.



