I.A SUPERACION DEL FORMALISMO JURIDICO
MEDIANTE UNA APERTURA A LA FILOSOFIA
' DEL DERECHO

I. INTRODUCCION.

En este estudio me propongo esclarecer desde una perspectiva filoss-
fica cual deberia ser el método mas adecuado de las tareas ciendificas e in-
terpretativas, en orden a superar ese frio formalismo, tan generalizado en
Jas metodologias al uso, v que, a mi modo de ver, entorpece el ritmo vital
de la realidad dinamica del Derecho. '

Comenzaré con una exposiciéon critica de las principales direcciones me-
todolégicas de tendencia formalista que han influido en el tratamiento cien-
tifico de la jurisprudencia, desde Savigny hasta nuestros dias. En ella in-
tentaré destacar sobre todo el trasfondo ideolégico—y, en fltimo término,
filos6fico—que parece invalidarlas, al menos en parte, por insuficientes y
mal tundadas.

Por dltimo, propondré las lineas maestras que, a mi modo de ver, de-
berian fenerse en cuenta para elaborar una metodologia mas rigurosa y
adecuada para el tratamiento de la realidad juridica.

Las manifestaciones metodoldgicas que histéricamente se van sucedien-
do en el especifico campo de una disciplina juridica concreta no responde,
como es facil comprender, a un fenémeno aislado con vigencia exclusiva
dentro de dicho campo, sino que son mas bien la mantfestacion de un vasto
fenémeno de pensamiento con vigencia en un sector mas amplio de las .
ciencias juridicas sometido a los condicionamientos del ritmo dialéctico in-
manente en la historia de las ideas filoséficas.

Parece, pues, que una profunda comprensién de la problematica del
método propio gue reclama de nuestros dias el tratamiento cientifico del
Derecho, exige un previo encuadramiento historico-evolutivo y no mera-
mente logico.

Con Ia brevedad posible resumiré, en primer lugar, las direcciones me-
todolbégicas mas conocidas e influyentes que, desde el campo ideoldgico de
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perfil mas o menos filoséfico, han contribuide de un modo o de otro a la
propulsién del pensamiento juridico ciemtifico formalista.

Es evidente el peligro que acecha a una diseccién semejante. Son mu-
chos los juristas, en efecto, que han presentado sus construcciones dogma-
ticas, desarrolladas a un nivel puramente cientifico, con pretensiones filo-
soficas; v tampoco faltan los filbsofos del Derecho que han pretendido hacer
de su sistema el paradigma de lo que deberia ser la Ginica ciencia juridica
rigurosa, o al menos el necesario punto de partida de toda construccion
dogmética que se precie de exacta. A esta dificultad se afiade otra: la di-
versidad de significado atribuida a los vocablos ciencia y filosofia por los.
distintos autores. |

‘Con todo, me ha parecido conveniente hacer aquella distincién para
proceder con orden vy, sobre todo, para destacar el justo alcance de cada
una de sus nociones, tan diverso segtn que hayan sido concebidas con una.
perspectiva filosdfica o meramente cientifica. Por otra parte, las dificulta-
des apuntadas pueden ser en gran parte eludidas, si procuramos aclarar
ya desde ahora lo que entendemos por ciencia y filosofia. Entiendo por
filosofia juridica un saber que se plantea como interrogante cuil sea el
sentido del Derecho en el vasto cuadro del universo, aungue en virtud del
criticismo gnoseolégico con el que se inaugure la respuesta, no tenga ésta
alcance ontologico (0 entregue como Unica consecuencia la docta «erudi-
cibny ignorante de una actitud escéptica). Y por ciencia—dogmatica y teo-
ria general—un saber explicative en funcidon de aquellos principios feno-
ménicamente observables, o condicionamientos mas aparentes—de indole
cognoscitiva, al menos—de la realidad juridica.

Dentro de la ciencia juridica en sentido estricto, cabe destacar todavia.
una doble inflexién en dos disciplinas que suelen ser generalmente consi-
deradas como distintas. Me refiero a la Dogmatica y a la Teoria general.
Entiendo por Dogmdtica la teoria particular que resulta de la elaboracion
de los conceptos o proposiciones juridicas aplicables a una rama juridica
concreta, limatada espacial y temporalmente; y por Teoria gemeral a la
gque se propone determinar sistematicamente aquellos conceptos juridicos:
fundamentales que sean aplicables al mayor wimero posible de ordena-
mientos juridicos. | '

Son muy variados los métodos empleados por los distintos autores en
la construccién de sus sistemas de Dogmatica y Teoria general. Descubri-
mos, en efecto, direcciones metodologicas elaboradas sin preocupaciones.
estrictamente filoséficas; tal, la inaugurada por el fundador de la escuela.
histérica (Savigny), que preludia el programa metodologico de la Dog-
méatica propuesto por Ihering—en su primera época—, sucesivamente per-
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filado por la pandectistica alemana y revisada més tarde por la denomi-
nada escuela francesa de Geny y por el Sociologismo cientifico (1).

Sin embargo, no todos los cultivadores de la Teoria general del Dere-
cho conciben esta disciplina con arreglo a canones metodolbgicos de estric-
ta naturaleza cientifica. No faltan autores (Kelsen y Cicala, por ejemplo}
que, si bien consideran que la jurisprudencia debe ser abordada con una
metodologia estrictamente cientifica (2), entienden, a diferencia de los an-
teriores, que el método ha de ser establecido previamente con una pers-
pectiva critica de caricter estrictamente filoséfico que conduzca a la capta-
cién, también filoséfica, del ser del Derecho, anterior a toda construccion
cientifica del sistema. Resultaria, pues, una Teoria gemeval de caracter
ciemiifico, pero «com bases comscientemente filoséficas», que hasta hace
poco ha sido de inspiracién neokantiana, casi siempre. Sabido es que es
comGn al neokantismo la idea de que compete a la Filosofia—entendida
ante todo como una preciencia—el cometido de adquirir criticamente con-
ciencig de los limites del conocimiento humano y elaborar una rigurosa
metodologia para cada parcela cienéifica del saber.

Comenzaré, pues, exponiendo los principios filosoficos neokantianos,
que, a mi modo de ver, son los principales responsables de la irrupcion
del formalismo en la jurisprudencia cientifica e interpretativa.

II. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DE LAS METODOLOGIAS FORMALISTAS
NEOKANTIANAS.

Es sabido que Kant consideraba el Derecho como una relacién de equi-
librio entre arbitrios externos conseguido por una coaccion, la minima in-
dispensable. S6lo nos interesa destacar aqui que la novedad de esta cono-
cida teoria kantiana no estriba tanto en el hecho de haber puesto el acento
en la relacion para la captacién filosofica del fendmeno juridico—yo mismo
estudié hasta qué punto es tradicional esta manera de proceder (2 bis)—como
en el giro peculiar que toma en €l este concepto. Kant, en efecto, no con-
sidera ya las relaciones, fiel a la revoluciébn copernicana de su programa
critico, como una categoria ontologica. Ni siquiera como un respecto men-
tal fundado en la realidad, sino como forma pura a priori de unificacién

-

(1) Herwinprz Gin: Melodologia del Derecho, Madrid, 1945, pags. 65 a 264,

(2) Ciencia en sentido kantiano: no «saber causal», sino saber universal y nece-
sario en funcién de categorias frascendentales @ priori. |

(2 bis) Véase J. FERRER ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, Ma-
drid, 1963, parte I y pags. 379 a 400.
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en todo contenido posible de experiencia y, por consiguiente, como una
de las condiciones formales de la experiencia misma.

Se ha sefialado, ademas, como resuelve de alguna manera en relacion
todos los conceptos fundamentales de la ciencia juridica (3). Asi como en
la Critica de la razém pura, la categoria de la relacién comprendia las ca-
tegorias subordinadas de sustancia, causalidad y accién reciproca, en la
Metafisica de las costumbres (4), el concepto de Derecho, por ejemplo,
que es relacién intersubjetiva expresada en un imperativo hipotético, com-
prende paralelamente las categorias subordinadas correspondientes de dere-
cho real, derecho personal y derecho personal de naturaleza real.

Pero las escuelas neokantianas se apartaron bastante de esta concep-
cion kantiana. Recordemos el peculiar giro dinamico y creador que expe-
rimenté la analitica de Kant en la escuela de Marburgo. La logica de
Cohen no concibe las categorias a la manera kantiana, como cuadros for-
males inméviles y vacios, aplicables a un contenido material. Son organis-
mos fluyentes, principios de produccién o de origen: «La espontaneidad
del pensamiento puro no puede depender de un contenido material, y me-
nos aun de una Ding am sich extramental respecto a la cual se comportan
pasivamente. Es esencialmente’ produccién autdctona... el pre-ser que pro-
duce el ser...» ().

El pensamiento puro produce la realidad mediante el despliegue crea-
dor del julicio, segtn la l6gica del Sein. Y, paralelamente, la voluntad pura
produce dindmicamente la realidad espiritual, reducida, en el sistema de
Cohen, a la realidad juridica positiva segn la 1égica del Sollen. A dife-
rencia del pensamiento puro, que produce su objeto extra subiectum, la
voluntad pura es principio dindmico creador de una dimensién inmanente
al sujeto—Ila accién entendida como unidad dindmica, que es el verda-
dero fundamento de la realidad juridica (6)—.

Es interesante tener en cuenta estos principios filos6ficos para enten-
der la teoria pura kelseniana a que méas adelante haremos referencia. El

(3) Asi lo observa justamente R. Treves, Il diritto come relazione, Torino, 1954,
paginas 21, 58 y sigs. Para los otigenes v causas del formalismo juridico, cfr. el com-
pleto v documentado estudio de F. Gonzalez Vicén «Sobre los origenes v supuestos
del formalismo en el pensamiento juridico contemporaneos, An. Fil. Der., 1961, pa-
ginas 47-75.

{4) Edicion contenida en [ntroduccion a lo teoria del Derecho. Versidon e intro-
duccién por F. Gonzalez Vicén, Madrid, 1954, pag. 75.

(5) H. Comex: Logik der reinen Erkenniniss, Berlin, 1902, pags, 11 vy sigs.

{6) Comen: Logik, cit, pags. 188, 203 y sigs. Para el pensamiento de la segunda
época de Cassirer v el de Natorp, cir. R, Treves, Il diritto come relazione, cit., pa-
ginas 40 y sigs.
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mismo Kelsen, en efecto, ha reconocido su dependencia respecto a la légica
de Cohen, en la que no cabe otra ciencia del Derecho que una lbgica di-
nidmica del Sollen, sin que haya lugar para una fenomenologia juridica,
ni para una axiologia regulativa trascendente al derecho positive (7).

La escuela de Baden, sudoccidental (Windelband, Rickert), no ha 1do
tan lejos en este proceso de logicizacion absorbente de los principios kan-
tianos. A diferencia de las Naturwissenschaft, que proceden logicamente
~more geométrico—sirviéndose del método nomotético que tiende a una
progresiva abstraccion generalizadora, las ciencias historicas deben respe-
tar la irreductible singularidad del individuo, procediendo por otra via
metédica (idiogrdfica) que tienda a representar del modo mas completo
los hechos concretos. Acudieron para ello, como es sabido, a un «princi-
pio de seleccibn» obtenido por referencia a valores absolutos a ella adhe-
ridos, pero que «valen» mas alla y con independencia de ella, y que son
objeto de un conocimiento filoséfico (8). Leos fundadores de la escuela de-
mostraron poco interés por una investigacién légica del derecho, pues,
perteneciendo al mundo de las realidades culturales que encarnan valo-
res, deben ser objeto de una investigacién filoséfico-axiolégica, y no 16-
gica. Mas adelante haremos referencia a esta peculiar filosofia de los valo-
res sudoccidental, bien diversa de la cultivada en el seno de Ia fenomeno-
logia (Max Scheler, por ejemplo). |

Pero aqui nos interesa afiadir que no faltaron juristas de formacion
sudoccidental sensibles a la necesidad de elaborar una légica juridica com-
patible con los principios de la escuela que hiciera posible elaborar una
Teoria general del Derecho mas rigurosa. _

Interesante a este respecto es la famosa distinciébn metodolégica pro-
puesta por Lask. El Derecho, dice, no sélo ha de ser objeto de valoracion
(Rechtswertbetrachtung) por una axiologia juridica. Es posible también
considerarlo como un Kulturtatsache o hecho cultural en el que se des-
taque el tipo valor ciencia. Tendriamos asi un nuevo tipo de investigacion
de método no histérico-idiografico, sino sistematico, en el que se conside-
rase la realidad juridica como un complejo de significados normativos (ein
Inbegnff von Normbedentungen) (9).

B T -l - niin st

{73 R. Treves: Il fondamenio filosofico della dottrina pura del diritto di F. Kel-
sew, estr. Attt R, Ace. Scienze, Torino, 1834,

(8) WiLDENBAND : Geschischie und Naturwissenschaft, en Prialudien, vol, I, n. 5.
Cir. Rickert, Die Grensze der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, Tibingen, 1913,
paginas 30 y sigs.

(9 Rechtsphilosophie, en «(Gessammelte Schrifteny, vol. I, Tﬁbingen, 1923, pa-
ginas 280 v sigs., v 307-312, ~
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Procediendo por esta via, algunos filésofos juristas, tales como el pro-
pio Lask, Loewenstein y, sobre todo, Radbruch, acometieron aquella in-
vestigacién tendente a determinar los conceptos logicos a priori del Dere-
cho que condicionan a manera de universal l6gico—en sentido kantiano—
la experiencia de la materia juridica, en cuanto permiten la individuacion
del Derecho frente a lo que no lo es. Tarea ésta I6gica, bien diversa de la
filosofico-axiologica: si ésta se proponia encarpar valores en la reahdad
juridica, aquélla tiende a que sea ella «transformada en jurisprudencia
rigurosay.

& ok X

No es preciso detenerse a estas alturas en refutar estos empehos neo-
kantianos. Se les ha criticado con sobrado fundamento que, pese a sus
pretensiones de pureza inductiva, han acudido—de hecho—a una induc-
cién abstractiva, no por inadvertida menos real, para determinar el con-
cepto a priovi del Derecho (10). En definitiva, sblo atacando la inconsis-
tencia del nominalismo conceptualista en que tal ilusién reposa serfa po-
sible mostrar de manera radical la insuficiencia de esta direccién metodo-
logica absolutamente desenfocada.

De otra parte, y para terminar, tampoco escapan muchos neokantia-
nos a algunas de las observaciones criticas que pronto haremos a las co-
rrientes formalistas. Pues aunque la metodologia es para muchos de ellos
esencialmente «teleoldgica» (11) y la tarea conceptual se endereza a la
practica v tiene, a diferencia de la stammleriana, un sentido creador (su-
perando la orientacién unilateral de la 16gica del formalismo), se entre-
cruza con elementos formales que han sido justamente criticados como
excesivamente rigidos v esquematicos (12) y como responsables del influjo
sobre buen ntmero de sistemas formalistas de «allgemeine Rechtslehres,
elaborados con metodologias cientificas cuyos fundamentos filoséficos son
claramente adscribibles a estas escuelas neokantianas,

Splrintalrlpioiibia e P Bl

(10) Larenz, Methodenlhere der Rechtswissenschaft, Berlin, 1960 pags. 84 y sigs.

(11) Cir. Legaz, Filosofia del Derecho, Madrid, 1961, pag. 159. Radbruch msiste
en que la verdadera «construccidéns es la teleoldgica, que se endereza a la compren-
sidn de los fines de cada instituctdn, jerarquizados santre si. Cir. Rechtsphzlampkw
Berlin, 1932, pags. 92 v sigs.

(12) Cfr. R. Treves, «Il metodo teleoldgico nella filosofia ¢ nella scienza del di-
r'ttoy, Riv. Int. di Filos. del Dir., X111 (1933), fasc. IV-V.
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ITI. LAS PRINCIPALES CORRIENTES METODOLAOGICAS FORMALISTAS
DE LA CIENCIA JURIDICA.

1. Prolegémenos.

Son muy diversas la naturaleza v el significado de las concepciones del
Derecho en los cultivadores de la Dogmdtica y de la Teoria genmeral de ca-
racter cientifico respecto 2 las que tienen una inspiracion inmediatamente
filosofica. Los métodos que elaboran estos autores con vistas a la construc-
cién dogmatica, en primer lugar, no son objeto de una fundamentacion
critica de caricter filos6fico. La metodologia persigue en ellos mas bien
una finalidad técnica: lograr un conjunto de formulas simples o esquemas
comunes que permitan tratar la multiplicidad de manifestaciones empiri-
cas del Derecho, en orden a facilitar sn mejor comprension y aplicacion.
En segundo lugar, v como consecuencia, los conceptos juridicos que de-
terminan, en ninglin caso tienen aquel carcter aprioristico trascendental
comun a los autores de inspiracién neokantiana: son mas bien conceptos
generales abstractos—a posteriori de la experiencia juridica—obtenidos por
observacién comparativa del fenémeno juridico (12 bis).

- Partiendo de la realidad juridica positiva como dato de observacion,
se abstraen de ella como fendmeno aquellos elementos que van a ser con-
densados después en definiciones y ordenados en sistema por la logica
dogmatica. '

Sin embargo, es patente también en ellos la tendencia a un formalismo
vacio de contenido que recuerda al de aguellas ofras direcciones de pen-
samiento, La abstraccién cientifica, formalmente precisiva, da origen a un
precipitado 16gico, que resulta de una progresiva genperalizacién que no
puede menos de ir perdiendo alcance representativo de la realidad sigu-
lar. Sélo la abstraccién filos6fica—no precisiva, sino trascendental, omni-
englobante, confundente en significacion al menos implicita de las mo-
dalidades de la ommitudo realitatis—permite retener las notas esenciales
constitutivas de aquélla sin peligro de incurrir en un logicismo formalista,
desvinculado de la realidad, que ignore la dimension histérica y situacio-
nal del Derecho. .

No queremos dar a entender con ello que la ciencia juridica deba. pres-
cribir de aquella abstraccién que le es propia y de la sistematizacién 16gi-
ca. También una ciencia juridica no «logicistay precisa de conceptos o

(12 bis') Lo describimos mas adelante, en el apartado VI, 1, d.
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«construcciones categoriales» para proceder a una sistematizacion, total-
mente necesaria en orden a la comprension y al manejo del material nor-
mativo. Pero lo que caracteriza, invalidandolo, al formalismo logicista de
estas direcciones (algunos representantes de la escuela histdrica, como
Puchta, la escuela francesa de la exégesis y, sobre todo, la Beggrifjuris
prudenz de los pandectistas v de muchos cultivadores del Derecho priva-
do alemén) es, de una parte, el predominio abusivo de la «construccién
categorialy y, por otra, su doctrina racionalista en el problema de la inter-
pretacion del Derecho, que ve en la decision el resultado de una fria sub-

suncion silogistica en la que no caben lagunas ni contradicciones. Vea-
mosio.

2. Precedenies.

Aunque parezca paraddjico, ha sido en buena parte la escuela histo-
rica la responsable de la irrupcién del formalismo en la Jurisprudencia.
Sabido es que Savigny, como reaccién romdintica contra los excesos del
racionalismo de la escuela iusnaturalista protestante de la Ilustraciéon, ha-
bia puesto el acento en la exaltacién de los valores irracionales de la indi-
vidualidad, en la afirmacion de lo singular frente a lo genérico. Cada
pueblo es una individualidad portadora de un espiritu singular, concebido
como principio originante de todo lo que constituye su patrimonio cultu-
ral: el lenguaje, el arte, las costumbres, el Derecho (13).

El Derecho esta, pues, indisolublemente unido al «genio» particular
de cada pueblo. A través de la realidad de sus manifestaciones historicas
puede sefialarse, en efecto, una unidad constante, pues coinciden todas
ellas «en la comidn creencia del pueblo v en el igual sentimiento de inti-
mas necesidades que excluye toda idea de un origen accidental y arbitra-
riod> (14). El Derecho vive ante todo en la conciencia del pueblo: es, ante
fodo, «populary. Sélo en un segundo momento debe adquirir también for-
ma «cientifica» por obra de la labor especializada de los juristas. Al ele-
mento «politico» o «naturals—derecho popular—le sigue el elemento «téc-
Nicos. |

Pero, por singular paradoja, se dedicaron al estudio cientifico del De-
recho romano vigente en Alemania después de la segunda recepcidén, por
considerarlo verdadero Derecho nacional, mas acorde, a su juicio, al espi-

i
—_ ki n b o

(13) L. Lecaz: Filosofia, cit., pag. 98,
(14) Savieny: Vom Beruf unserer Zeit fir Gesetzgebund und Rechiswissenschaft,
Freiburg Br,, 1892, pag. 8.
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ritu germénico que el anterior Derecho territorial e indigena (15) y termm-
naron por imponer un método cientifico para el tratamiento «técnico» de
las fuentes histéricas del Derecho romano—el anico verdadero Derecho
«natural» para ellos—, tan antihistérico y conceptualista como el del ius-
naturalismo racionalista que habian fustigado: el de la légica y la dogma-
tica juridica. Puchta, especialmente, se dejé llevar por excesos conceptuales
que habian de agravarse en la obra de los pandectistas, los cuales apura-
ron més todavia aquella tendencia a las abstracciones logicas y a la cons-
truccién de complicados conceptos dificilmente conciliables con la vida.
Surgieron asi, de la combinacién de textos, todo un conjunto de cons-
trucciones eruditas y complicadas, engarzadas en sistemas grandiosos y
originales, que contribuyeron a agravar el divorcio, ya antes sentido, en-
tre la visién cientifica y la vision popular del Derecho. Pensemos en los
sistemas de pandectistas tales como Regelberger, Dernburg, Brinz, Bekker,.
Windscheid... (10).

3. Junisprudencia de conceptos.

Del conceptualismo abusivo de la escuela historica procede, pués, aqgue-
lla hipertrofia de la dogmética, aquella hinchazdn constructiva completa-
mente vuelta de espaldas a la realidad y a la Historia, que es lo que se
conoce con el nombre de «jurisprudencia conceptualista», o Begriffsjuris-
brivdenz.

Aunque cabe también calificar como mrzspmdeﬂcxa de conceptos al
método practicado por los epigonos de la escuela histérica—dado su total
olvido de elemento historicista que alentaba todavia en la obra de Sa-
vigny, su fundador—y con el de la escuela francesa de la exégesis («el
método tradicional», en el sentido de Geny), en un sentido mas estricto,
suele entenderse con tal denominacién el método utilizado por la pandec-
tistica alemana para la elaboracién dogmatica del Derecho. Pero tampoco
escapan a €l los cultivadores del Derecho pi"ivade aleman que, desde
Eichorn, se ocuparon en la sistematizacién de las instituciones germani-
cas, abandonando el anterior giro romanista. El gran jurista Gierke (17)
fue——como es sabido—el principal representante de esta ultima direccion.

El mismo Ihering, despiadado critico de esta corriente metodologica
durante su segunda época finalista, es uno de los principales responsables

(15) L Lrcaz ; Filosofia, cit., pag. 101,
(16} Cir. Lambert, La fonction du droit civil wmpﬁre Paris, 1903, {. I, pagi~
nas /2 y sigs.

(17) Deutsches Privatrecht, 1895 Naturrecht und deutsches Recht, 1882.
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de su triunfo por los trabajos metédicos realizados en época anterior, que
tan amplio eco habian de alcanzar (18). Hasta el puntc de que es const-
derado por muchos autores como el fundador de la Dogmatica (19).

Se ha sefialado acertadamente que el error de esta corriente metodo-
logica no estriba en el uso de la lbgica formal—imprescindible para el
conocimiento cientifico v ordenado del Derecho, como de cualquier disci-
plina—, sino en su abuso. Sin duda que la légica debe penetrar el sistema
del Derecho: el objeto de la logica son los conceptos, y también una cien-
cia juridica no «logicistay precisa de ellos para proceder a una sistema-
tizacién que es necesaria para la comprensién y el manejo del material
normativo (20). Pero lo que caracteriza al «logicismos juridico, invadién-
dolo, es el especial método que practica, con un predominio abusivo de
una «construccion categorial» elaborada sin tener en cuenta, por no decir
de espaldas, a la realidad del curso dindmico de la vida juridica. Recuér-
dese que, desde Radbruch (21), suele distinguirse la construccidn categorial,
que presenta el Derecho como realizacion del concepio del Derecho, de la
- construccion teleologica, que lo describe como intento de realizaciéon de

la idea de Derecho. En Derecho penal, por ejemplo, la teoria de las nor-
mas seria el resultado de una «construccién categorialy, al paso que las
teorias sobre el fin de la pena serian, en la. terminologia de Radbruch,
construccion teleologica. Pues bien, observa Legaz con razén que, segin
el predominio de las tareas categoriales o de las teleoldgicas en la ciencia
juridica, se van sucediendo en la Historia, o entrecruzéndose, las épocas
%omalistas v las épocas finalistas o teleoldgicas (22).

4. Alpunas observaciomes criticas.

El formalismo conceptualista de la Begriffsjurisprudenz se caracteriza
por las siguientes notas:

@) El predominio de la «construccion categorialy o la hipertrofia de
la logica formal. Convencidos a priori de la logicidad inmanente del orde-

e

(18) Puede acudirse para una minuciosa exposicién del método de Iehring en su
primera época a A. Hernandez Gil, Metodologia del Derecho, Madrid, 1945, pagi- -
nas 106 y sigs. Mas resumida en Larenz, Methodeulehre, cit., pags. 22-5.

(1Y Vid. R. Treves, Il diritio come velazione, Torino, 1934, pag. 59. Debe te-
nerse en cuenta que Ihering fue destacado discipulo de Puchta.

(20) Cfr. Legaz, «La Légica como posibilidad del pensamiento juridicoy, Anua-
vi0 Fil, Der., 1958, pags. 61 vy sigs. |

(21) Rechisphilosophie, § 15,

(22) Filosofia, cit., pag. 111,
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namiento juridico positivo, se proponen tratar la multiplicidad de normas
acudiendo a un conjunto de férmulas simples o esquemas comunes—con-
ceptos—obtenidos a través de una progresiva generalizacion. No se tiende
a individualizar y concretar, sino a generalizar; pues no se mira a la rea-
lidad vital v humana, sino que, al margen de ella, la tarea cientifica se
agota en el puro conceptualizar. Pero el precipitado logico que resulta de
aquella progresiva generalizacién no puede menos de ir perdiendo alcance
representativo de la realidad singular, Sélo la abstraccion filoséfica (formak
u ontoldgica trascendental) permite retener las notas esenciales constituti-
vas de aquélla sin peligro de incurrir en un logicismo desvinculado de la
realidad {23).

Pero si cabria justificar en parte aquella tarea logica en el tratamiento
cientifico del Derecho, no sucede lo mismo en lo que respecta al problema
de la interpretacién juridica (aplicacién practica del Derecho), que excluye
practicar un logicismo meramente formal; pero de hecho estos autores
—ijuristas dogmaticos—recomiendan al juez que proceda con los canones
de la mas fria interpretacion logica. Basta aplicar a los textos normativos
(leyes, reglamentos, principios jurisprudenciales) el mecanismo de la deduc-
cién racional, girar la manivela de la ilacidén silogistica e inferir conclu-
siones sin limite (24). Decidir es, para estos autores, inferir una conclu-
siébn por via rigurosamente deductiva. Ignoran de esta manera el radical
caracter contingente e irrepetible de cada una de las situaciones sociales
a que ellas estin referidas v no tienen en cuenta la enorme diferencia
que media entre la especulacién tedrica y el conocimiento practico y reali-
zador, que es conocimiento traspasado de voluntad y constitutivamente
creador (23)..

b) Otro error de esta direccién metodolbgica estriba en considerar que
en la vida del Derecho positivo, es decir, en su gestacion y desarrolle, ek
nervio fundamental es también la l6gica. Y en su virtud, la creencia en
que la interpretacién del Derecho debe consistir también en una operacion
de légica pura y tradicional-—del tipo de las usadas en las ciencias fisico-
mateméticas—que nos entregara todos los secretos del texto legal, elimi-

L]
v i aivAHa

(23) Cir. J. Marttain, Les degrés du savorr, Paris, 1932, pag. 11: Filosofia de
la naturaleze, ensayo critico, trad. Club de los Lectores, Buenos Aires, 1952, pagi-
nas 156 y sigs.; véase infra, apartado VII, 1. |

(24) L. Recasgns SicHEes: «Rivoluzione teorica e practica nell'interpretazione dek
dirittoy, Reww. Int. di Filos. del Dir., XXXIX (1962), pig. 410. Cfr. J. Bonnecase,
La escuela de la exégesis en Dervecho cizi], México, Puebla, s, f. |

(25) Cfr. sobre estas diferencias las atinadas observaciones de J. Pieper, La
prudencia, trad, B. P. A., Madrid, 1957, pigs. 78 y sigs.: L. E. Palacios, Filosofie
del saber, Madrid, 1962, pigs. 158 v sigs. Vide infra, VII, 2.
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nando sus aparentes lagunas y contradicciones. Esta apreciacién raciona-
lista ignora también por completo la historicidad del Derecho y, en gene-
ral, la dimension histérica del ser. '

¢} Como consecuencia, puede notarse también la tendencia a un for-
malismo vacio de contenido que recuerda a alguna de las direcciones neo-
kantianas que examinaramos antes. Los conceptos generales obtenidos
inductivamente de los rigidos esquemas normativos no pueden menos, de-
ciamos, de perder alcance representativo e influencia efectiva en el dina-
mismo de la vida juridica; pero es que, ademas, no han sido ajenas a los
tundadores de la metodologia dogmatica conceptual influencias de la filo-
sofia kantiana interpretada hegelianamente (26).

Esta influencia se deja ver sobre todo en las criticas al Derecho na-
tural, incompatibles con un hegelianismo que ha superado toda distincién
entre lo real y lo ideal. Se ha sefialado también, con razén, una influencia
del neokantismo (27) en el proceso de fundamentacién de estas metodo-
logias. Asi, por ejemplo, la distincién entre proporcién juridica como
forma y realidad social como materia—comin a estos autores (28)—y que
esta en la base misma de sus construcciones, mantiene un claro paralelis-
mo con la clasica distincién neokantiana entre forma abstracta y conte-
nido concreto. Pero no debe olvidarse que, para esta Ultima direccién, la
forma es la condicién légica a priori del conocimiento del Derecho, a di-
ferencia de las formas conceptuales de la dogmaAtica conceptualista, que
proceden de una abstraccién inductiva, empirica y generalizadora (29).
Constituye, pues, notoria exageracién sin fundamento una pretendida pa-
rificacién, en lo esencial—afirmada por algunos autores (30)—, entre aque--
lla dogmatica, elaborada sin pretensiones filosoficas, y el neokantismo (31).
Cabe hablar tan sélo de una analogla centrada sobre el formalismo que

by e

(26) Entre otros muchos, F. Kaufmann, Kritik der weokaniischen Rechtsphilo-
sophie, Tubingen, 1921, pags. 50 y sigs.; Lamnz, Rechts-und Stoatsphilosophie der
- Lregenwart, Berlin, 1031, ~ |

(27) FErrx KaurMmany : Kritik, cit, pags. 51 v mgs

(28) Puede ser considerado en esta direccién como precursor P.'J. A. Fever-
‘bach, para quien la materia o cuerpo esta constituido por elementos empiricos, mien-
tras que la forma o espiritu estd constituido por un sistema de conceptos generales
que resultan de una abstraccidn generalizadora. Cfr.. Uber Philosophie und Empirie
e threm Verhiltnisse posttiven Rechtswissenschaft, Eine Ant trittsrede, Landshut,
1804, pags. 33, 96-97.

(29) R. Treves: Il Diritto, cit., pag. 59.

(30) Sobre todo, Kaufmann, Kritik, cit., pags. 50 y sigs.

(31) Cir. Bl Gonzalez Vicén, Origenes y supuestos del formalismo en el penso-
mtento, cit., pag, 72. |
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afecta, si bien de diversa manera en unos y otros, a ambas corrientes
metodeldgicas.

5. El formalismo en Derecho pubhico.

- También en Derecho pablico se operé un giro paralelo hacia el for-

malismo conceptualista, tan acusado por lo menos como el de la pandec-
tistica de los autores privatistas. La escuela clisica y el tecnicismo juri-
dico en Derecho penal y la escuela alemana de Derecho publico (con
prolongaciones en otros paises) simbolizan esta direccion. Esta tltima, en
especial, aunque no de un modo directo o inmediato, ha tenido sin em-
bargo una considerable repercusién en todos los sectores juridicos.

Hasta la segunda mitad del siglo x1x las ciencias constitucional y admi-
nistrativa no habian obtenido estatuto juridico. Dominaban en ellas cri-
terios de consideracién filoséficos y ético-politicos, y se dejaba sentir Ia
necesidad de conquistar también para ellas alguna -metodologia cientifica
estrictamente juridica. Nada tiene, pues, de extrafio que acudieran a Inspi-
rarse en la perfecciéon técnica alcanzada en la metodologia formalista de la
dogmaética pandectista. Frente a las concepciones iusnaturalistas y politico-
valorativas de los clasicos (Mohl, Gneist, etc.) de estas disciplinas (32),
surgieron algunos autores que propugnaron en seguida el mAs riguroso mé-
todo formalista (Gerber, Laband, Jellinek), apurando mas todavia aquel
formalismo que les sirvid de inspiracion (33).

Especial interés ofrece para la historia de la metodologia la doctrina de
Jellinek, por su afan de lograr un claro deslinde entre lo estrictamente
juridico y lo social, que tan amplio eco iba a tener en toda Europa. Nos
referimos a su célebre doctrina de los dos aspectos del Estado, el social
v el juridico, que implica una doble teoria, social y juridica. Esta Gltima
ha de ser cultivada con un riguroso método dogmatico-formalista, ade-
cuado a su naturaleza estrictamente juridica, que aplica de manera im-
placable Jellinek. Pero, aunque irrenunciable, «el uso exclusivo de la
dogmética es insuficiente para abarcar los aspectos miltiples de la vida
del Estado...; el investigador necesita acudir a las otras disciplinas» (34).

Facilitd en gran medida esta invasidon general del formalismo en el

i P P i R bt Al

(32) Cfir. Legaz, Filosofia, cit., pag. 114.

{33y Espectalmente significativa, por su influencia decisiva en nuestra patria, es
la obra de Laband Le Droit public de I'Empire Allemand, Paris, 1900 (trad. fr. de
Larnaude),

(34} Tewvinex: Teoria general del Estedo, trad. cast, Buenos Axrea 1954, pa-
gina 37.
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mundo del Derecho el espiritu positivista de esta época de profunda deca-
dencia filosofica, que rehuye conscientemente toda cuestién relativa al ser,

a. la causa y al por qué. El abandono de la metafisica (33) no podia me-
nos de ocultar las raices vitales y trascendentes del Derecho o un lega-
lismo de cufio positive y formal. Y como consecuencia, la filosofia del
Derecho, entendida tradicionalmente como Derecho natural, fue progre-
sivamente sustituida por otro tipo de investigaciones: Derecho comparado
(Kohler), junsprudencia etnologica (Bachofen) y, sobre todo, la «Alige-
meine Rechtslehrey, desde Bergbohm (36) (cultivada por autores tan re-
presentativos como Merkel, Bierling, Somlé, etc.) (37).

6. El formalismo filosofico de Stamwmler.

- En esta lamentable situacion surge la imponente figura de Stammler,
que logré fundamentar en la filosofia neokantiana un método formalista
mas coherente y una evidente, si bien desenfocada, superacién del posi-
tivismo.

El objeto de la filosofia del Derecho es, para Stammler, el sistema de
las formas puras a priovi que condicionan la experiencia juridica.

Distingue en la conciencia humana, como es sabido, dos direcciones
fundamentales: la de la percepcion v la del guerer (Wahrnemmen und
Wollen). Esta distincién es paralela, aunque no idéntica, a la de Cohen
(escuela de Marburgo), entre el reino del puro conocer (Seim) y el reino
de la pura voluntad (Sollem). La percepcién considera al objeto desde el
punto de vista de la causalidad, v la voluntad, segin la perspectiva de
la finalidad (38). Ambas dan origen a dos tipos de saber diversos: ciencias
de la naturaleza y ciencias de la finalidad. El Derecho pertenece a estas
altimas, pues no es una realidad natural o psicolégica, sino una pura di-
reccion de la conciencia: «un querer entrelazante... dirigido a determinar
los cambios seglin el principio fundamental condicionante de medio a

AT Lot el Ty — NP

(35) Vid. a este respecto Arthur Kaufmann, Das Schuldpringip, Heidelberg, 1961,
paginas 44 y sigs.

(36) Su obra Jurisprudenz, Rechisphilosophie, Leipzig, 1892, es considerada por
muchos el programa de la aligemeime Rechislehre. En la pagina 366 propugna la ne-
cesidad de un positivismo excluyente en el que sea arrancada sin contemplaciones la
mala planta de! iusnaturalismo, Cfr, Kallinowski, «Qiw'est ce que la philosophie du
droity, Archives de Phal, du Droit (1962), pag. 128.

(37) Lzcaz: Ob. cit., pag. 116,

(38 Theorie der Rechiswissenschaft, Halle, 1911, pags. 49 y sigs.
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fin» (39). Es, concretamente, un medio para obtener un fin no meramente
individual, sino interindividual.

La realidad juridica debe ser estudiada en dos perspectivas: /ldgica una
—Que se propone ante todo mvestigar el comcepio «a prioriy—, en sen-
tido kantiano, universalmente vilido de Derecho (a manera de forma con-
ceptual condicionante de la experiencia juridica como wmateria) v deonto-
l6gica otra, que tiende a valorarlo segin una idea meramente formal de
justicia—también en sentido kantiano—: centro euwristico («estrella polars
en la terminologia stammleriana), regulador de la vida juridica. Es el lla-
mado «derecho natural de contenido vanables, incapaz de influir benefi-
closamente, seglin se ha hecho notar, en el curso dinamico del Derecho,
por vacio de contenido.

Pero aqui nos interesa destacar sobre todo la decisiva funcién que
Stammler ha ejercido en la evolucién de las metodologias formalistas. No
contento con fi)ar un concepto universalmente valido del derecho-—querer
autdrquico entrelazante e inviolable—, mantiene que la filosofia juridica
debe elaborar la teoria de todo un complicado sistema de formas puras
a priori, segin las cuales pensamos juridicamente. Combinando los cuatro
elementos de la definicibn—mnociones—, resultan cuatro pares de concep-
tos juridicos fundamentales, que al ser combinados entre si dan origen a
otros compuestos. Todos ellos son «puros», pues presuponen y confirman
tan sblo aquel primer concepto @ priors de derecho. Y hacen posible la
técmica juridica, que expone el derecho histéricamente dado, valiéndose de
aquellos conceptos fundamentales (universales y a priori ), acudiendo a una
experiencia generalizadora por ellos condicionada. Teoria y técnica se orien-
tan a su vez a una finalidad practica: la subsuncién en.el Derecho asi
conceptuado de los casos juridicos concretos (40).

7. La pureza metodolégica del formalismo kelseniano.

La teoria pura del Derecho de Kelsen puede ser considerada como el

punto culminante a que ha llegado esta direccion formalista que estamos
- examinando. Instalado en la misma linea, ha acometido el eminente maes-
tro de Viena la tarea de elaborar un método rigurosamente puro, depu-
rado de todo elemento ajeno al conocimiento juridico, sea histérico, socio-
légico o politico-valorativo. La ciencia del Derecho tiene un finico come-

(39) Lehrbuch der Re*cfzﬁphd&s&pkm 8§ 26, 30.
(40) Cir. Larenz, Methodenlehre, cit., pags. 84 y sigs., y Legaz, Filosofia, cit., pa-
oina 118,
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tido: destacar la estructura logica del soller peculiar de las normas de
derecho.

Inspirado en la escuela de Marburgo (41), ha defendido desde su pri-
mera gran obra la necesidad de establecer un claro deslinde entre el mundo
de las realidades naturales y el mundo de la normatividad, representadas,
respectivamente, por las categorias originarias y a priori—totalmente dis-
tintas e independientes—del sein y del sollen.

El Derecho s6lo puede ser considerado como un deber ser, de manera
que la ciencia juridica tiene un fnico cometido: destacar la estructura pe-
culiar del sollen de las normas de derecho. No hay lugar para una «feno-
menologiax ]umdma (que seria sociologia, pero no jurisprudencia, por per-
tenecer a la categoria del sein) (42) ni para una «axiologia» ]undlca (que
no podria ser otra cosa que politica) {43).

Las normas de derecho han procedido de un acto de voluntad prepa-
rade por el conocimiento del esquema que brindan las normas respectiva-
mente superiores (en la piramide juridica que forma para Kelsen, como es
sabido, el ordenamiento juridico). Pero como tales, son distintas del acto
psiquico por el que han sido queridas: tienen un contenido espirtual signi-
ficativo que al ser confrastado con los hechos confiere a éstos el caracter
de juridicidad (44).

La norma no es, pues, un imperativo: es un ]mcm hipotético (si A es,
debe ser B). La copula sollen es precisamente el nexo de wmpuiacion en-
tre un supuesto factico—Tatbestand—(actitud contradictoria o antijuridica)
v un acto coactivo como consecuencia. El sollen del derecho diverge, pues,
del que compete a la moral, y también, por consiguiente, al llamado de-
recho natural, pues aquél es heterénomo e independiente del querer de
los sujetos, a diferencia de éste, gue seria autébnomo. Pero los ideales éti-
cos de justicia no pueden ser objeto de conocimiento: son subjetivos e irra-
cionales y estan siempre al servicio de una politica (45). El profundo hiato
abierto por Kant entre conocimiento teorético y voluntad auténoma tenia
que conducir ldgicamente a esta posicién irracionalista, que no permite un
acceso propiamente cientifico al mundo de los valores éticos. La ciencia

e T

(41) Ast lo reconoce él mismo desde el primipﬁé sefialando las fuentes de Cohen
v Cassirer en Dey .s*agwlagzscke und der mmm{:ﬁg Staatbegriff, Tubmgen 1922, pa-
ginas 212-3; Houpiprobleme, Tubingen, 1923, pags. 8 y sigs.

(42) Teoria pura del Derecho, trad, Legaz, Madrid, 1934, pags. 19 y sigs.

(43) Las leyes naturales tienen como coépula el miissen, pero nunca el sollen.
Cr. Hauptprobleme, cit., cap. 111, Keme Rechtslehre, Viena, 1960, pags. 156 v sigs.

(44 Teoria, cit., pags. 13 y sigs.

(43) Teoria generale del diritto e dello stalo, trad. Treves de la ed. Harvard,
Milan, 1952, pags. 165 y sigs.
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del derecho se resuelve en una mera teoria légica a priori del sollen pecu-
liar del ordenamiento juridico (Rechtsstatik), y es absolutamente atliafora
a las finalidades que mediante é] pudieran obtenerse en la vida social (46).
Esta funcibén teleologica competeria exclusivamente a la politica valorativa
que se ejerce en el proceso escalonado de produccion del derecho (Rechts-
dinamik) mediante una libre e inmotivada decision de la voluntad, sin
otro limite que el impuesto por la necesidad de encajar en el esquema de
la norma respectivamente superior, en ese escalonado proceso que va des-
de 1a Grumdmorm, vértice de la piramide juridica, hasta la base de la mis-
ma, constituida por las normas individuales que son la sentencia, el acto
administrativo o la declaracion negocial de voluntad.

Toda la validez del derecho reposa, pues, en la delegacion de las nor-
mas respectivamente superiores, hasta culminar en la norma hipotética
fundamental, que se resolveria, en fltimo término, en la primera constitu-
cién histérica del Estado. Pero entonces, se ha hecho notar, toda la légica
juridico-normativista de Kelsen reposa sobre el supuesto conceptual a priors
de la validez de la voluntad coactiva del Estado mismo. Y ello no solo
desde el punto de vista gnoseoldgico, como pretende Kelsen, sino tam-
bién ontolbgico-trascendente. El positivismo de Kelsen, totalmente forma-
lista v vacio de contenido, ha debido pagar el falso método que ha adop-
tado acudiendo sotto voce a la ontologia tebdricamente descartada. La Grund-
novm sustituye al supuesto ontoldégico de la Ley Eterna, tipico del 1us.
 naturalismo clasico, por el supuesto ontolégico—y no meramente logico,
como dice Kelsen—de la voluntad coactiva del Estado, caracteristico de
todos los legalismos formalistas (47).

El mismo Kelsen ha debido reconocer recientemente este paralelismo,
denunciado por P. D’Entreves, que acabamos de sefialar entre Grundnorm
y Ley Eterna (48).

Es mas: cabe observar un giro—muy reciente—en su posicion frente al
problema del derecho natural. En un symgposium celebrado en agosto
de 1962 por juristas catélicos, ha declarado que también €l ha debido
creer a la postre en un cierto derecho natural. Pero no en el sentido tra-

o riv el

(46) Teoria pura, cit., pig. 19; Teoria generale del diritto e dello stato, cit., pa-
ginas 15 y sigs., 165 y sigs., y 172 y sigs.

(47) Passerin d’Entreves, en Aunnales de Phil. Politigue, 11T (1950), pag. 156. En
el mismo sentido, Graneris, La filosofia del diritto nelle sua storia e uei suoi problews,
Roma, 1961, pags. 62 v sigs. V. Hippel, Positivismo ¢ wierpretacion juridica, Anales
Catedra Suirez, 1961, pags. 31-46, Del Estal, Lo social v Jas reglas socioles, «La
Ciudad de Dios», 1950, pags. 523 v sigs. |

(48) «Justice et droit naturely, Aunales de Phil. Politiguwe, 111 (1959), pags. 121
y siguientes. (Recogido en 1a ed. 1960 de Reine Rechislehre).
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dicional, sino como un «Derecho hipotetico»: asi come el Derecho posi-
tivo no puede ser explicado sino bajo el supuesto de la coaccion del Esta-
do, ast tampoco el Derecho natural sin la creencia en una Voluntad justa.
No podria ser, pues, en ningin caso, objeto de conocimiento natural, sino
de pura fe (49). Las posiciones fundamentales respecto al positivismo
«metodolégico» de la «reine Rechislehres permanecen, pues, mtangibles.

8. Observaciones criticas conclusivas..

@} Podria notarse, ante todo, la absoluta falta de sentido histérico, en
~ todo semejante al racionalismo iusnaturalista de la Ilustracibén, del que pue-
den considerarse legitimas herederas, que invalida radicalmente a todas las
direcciones metodoldgicas formalistas. Como . ya aquellos iusnaturalistas,
también estos autores conciben el derecho como un orden logico «cerrado»;
.como en ellos, la correccion de la deduccion légica es el inico tundamento
de la validez normativa de las proposiciones juridicas; como alli, en fn,
también aqui encontramos—por diversas razones, claro esta—«dos juris-
prudenciasy» hermeticas y dificilmente conciliables. Lo que alli se expresaba
como contraposicién entre normas posifivas y un complicado sistema de
Derecho natural, particularizado hasta lo inverosimil, se expresa aqui como
oposicion entre forma y materia dentro de la realidad de los Derechos his-
téricos. Pero, como contrapartida, ha desaparecido la. insercién del Derecho
en un orden metafisico universal, el fundamento suprahistérico de la obli-
gatoriedad y aguella referencia constante a la conciencia ética del autén-
tico Derecho natural de la tradicion clasica (30).

&) No puede ser admitida una epistemologia que s6lo acceda al mundo
- del Derecho por la via de conceptos abstractos—a f#io7i en el kantismo; re-
- sultado de una generalizacion arbitraria en los demas—, echando en olvi-
do la prioridad de la realidad concreta en la que se fundan o deben fun-
darse. Se sustituye asi la comprensién de la realidad juridica en su con-
crecidn situactonal por la proyeccidn de unos esquemas geneéricos concep-

(49) Su comunicacion en Salzburg estd recogida en Grundlogen der Naturrechis-
lehre, «Die Neue Ordnungy (1962), pags. 321 v sigs. Esta posicién frente al proble-
ma del Derecho natural recuerda a la de los juristas protestantes de la escuela teold-
gica de Karl Barth;: a la de E. ' Woll, por ejemplo; vide sobre ella, Zampetti, I] pro-
blema dello gwustizia nel protestontisimo fedesco comtemporameo, Milano, 1962, pagi-
nas 97 y sigs.; Ferrer Arellano, Filosofia de las relociones juridicas, Madrid, 1963,
paginas 327-336. |
(80 F. Gowzdrmz Victw: «Origenes y supuestos del formalismo en el pensa-
miento juridico contempordneos, Anuario de Filos. del Der., VIII (1961}, pig. 74.
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tuales que, lejos de ayudar a la mejor captacién y manejo de la proteica
realidad del Derecho en la vida juridica, lo ahogan y dificultan.

¢c) Se cierra el camino a toda axiologia trascendente que imponga un
deber ser é&tico a las realizaciones juridicas gue sea verdaderamenie capaz
de sefialar una direcciéon de justicia objetiva, existencialmente actuable en
el curso de la vida del Derecho. |

d) En lo que respecta a la interpretacion juridica—con la tnica excep-
<itn de Kelsen—, se aplica el Derecho interpretindolo de manera rigida y
conceptualista, v eso sin tener en cuenta la originalidad irrepetible de las
sifuaciones. Pero de eso trataremos mas adelante.

IV. LA REACCION DE LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES: PERSPECTIVISMO
METODOLOGICO.

Ya desde la eclosion misma de la Begriffsjurispriudenz fueron adverti-
das sus deficiencias por las mentes mas perspicaces. Jhering, que habia
sucumbido a la tentacién en su primera €poca, la atacO con sarcasmo y
violencia en su conocidisima obra La jyurisprudencia en broma y en seyio,
donde muestra hasta qué punto se ignora la realidad vital del derecho con
aquel juego meramente formalista de conexiones logico-conceptuales; e in-
siste—ahi como en toda su obra de esta segunda época—en el principio
de que la finalidad es el verdadero motor que da sentido y nervio al dere-
<ho. Le siguié la enérgica critica de un O. W. Holmes y de un F. Geny,
de un E. Ehrlich, etc... (31).

Por otra parte, algo después se desarrolla fe(:undamente en Alemania
la llamada Interessenjurisprudenz, en la que militan autores de tanto peso
como Riimelin v Heck. Han demostrado estos juristas como lo que en rea-
lidad vincula al juez no son las palabras de la ley, sino mas bien las valo-
raciones que realmente inspiraron al legislador. Sélo procediendo asi seria
posible obtener una verdadera fidelidad a la ley misma en su mas genuina.
autenticidad, y no a sus apariencias (32). Y en el plano metodologico pro-
pugnaron un perspectivismo ajeno a aquella rigidez monolitica formalista
que tenga en cuenta los diversos fines que histéricamente se van asignan-
-do al Derecho (53).

o -

(51) Cir. sobre ellos L.. Recaséns Siches, Nueva filosofia de la wmterpretacion del
Derecho, México, 1956, pags, 48 v sigs.; Larenz, Methodenlehre, cit., pags. 42 v sigs.

(52} ReEcasins: Nueva fidosofia, cit., pags. 64 v sigs.

(53} Para una visidn de conjunto v una acertada critica de este perspectivismo
‘metodologico, vide el importante estudio de Pawlowski «Problematik der Interessen-
jurisprudenz», en N, J. W, 1058, pags. 1561-65. |
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V. REACCION DE PROCEDENCIA HEGELIANA. IDEALISMO ABSOLUTQ
Y METODOLOGIA TURIDICA.

I.a critica de Hegel al racionalismo de los siglos XviI y XVIII contra
Descartes, Leibnitz v Espinosa, que tan vigorosamente habia mostrado las
insuficiencias de unos conceptos abstractos que desgarran la intuicion y su
identidad de lo general y lo singular, ha mspirado al gran jurista hege-
liano Larenz una nueva metodologia de gran valor e influencia.. Juzgamos,
pues, de interés aludir también a ella, aunque sea de pasada. La descrip-
cion y comparacion de distintos tipos «juridicos» presupone el conocimiento
del «sentido generals> de cada uno de ellos. Pero no puede ser €l captado
acudiendo a la abstraccidén, pues los conceptos abstractos son tanto mas
vacios cuanto més generales (54). Pero—dice Larenz—la teoria hegeliana
de los conmceptos gemerales comcretos (55) permite acceder a aquella pleni-
tud de sentido. Se trata de unos conceptos que son «generales» porque
contienen lo «universal», que es lo simple, que al propio tiempo es «lo
més ricos. Pero que son a la vez «concretoss, en cuanto constituyen un
~todo con diversidad de momentos, cada nno de los cuales constituye un
concepto concreto en reciproca implicacion dialéctica con los otros. Como
buen hegeliano, ve en la triada dialéctica la vida del concepto, que es
simmentfoliung (56}. | | |

El concepto concreto no es, pues, una subsuncién, sino que constituye
la ley misma inmanente al fenémeno, que respondera mas o menos a ella,
en cuanto puede estar realizada en él de modo méis o menos perfecto e in-
cluso contradictorio. Tiene, pues, caracter teleologico.

A diferencia del concepto abstracto, que va perdiendo contenido al ir
creciendo su generalidad, el concepto general comecreto tiene mas rico con-
tenido que todas sus particularizaciones. La filosofia del derecho tiene
como mision, precisamente, investigar cuales son estos «conceptos sentidox
aprioristicos, desnudos de toda formalizacién abstracta.

Srrulibbve Byl ain'eriioiniiniviieiiruinll

(54) Cir. Hegel, Wischenschaft der Logik, c. 1; Phaenomenologie der Geistes,
Vorrede (ed. Schulze, 1832-45).

(55) Esta doctrina constittuye el leit motiv de su reciente obra Methodenlehre, cit.
Todas 1as corrientes metodoldgicas en ella examinadas se presentan y juzgan a la luz
de esta idea madre del método que propugna.

(56) Methodenlehre, pags. 353 y sigs. Una vigorosa exposicidn critica de esta
doctrina hegeliana del concepto dindmico creador o generante de realidad, en X. Zu-
biri, Sobre lo esencia, Madrid, 1962, cap. 111 (La esencia como concepto formal).

Desde un punto de vista juridico pueden verse las observaciones criticas de Hirsch
a la Methodenlehre de Larenz, en J. Z., 1962, pag. 329.
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Y aunque la dogmatica debe operar necesariamente con conceptos ge-
nerales abstractos para el cumplimiento de su funcién practica, no debe
olvidar que ellos deben ser considerados a manera de simbolos en los que
se transparenta el rico semtido de aquellos conceptos concreto-generales,
mediante una gpertura a la filosofia juridica, si de verdad quiere evitar
un formalismo de espaldas a la riqueza de la vida real (57). En esta la-
mada de atencién sobre la necesidad de tratar cientificamente el fenémeno
juridico en una situacién de apertura existencial a la filosofia, veo yo el
valor y la actualidad del libro de Larenz. Pero es preciso tener en cuenta
una filosofia que haga justicia a la historicidad del hombre con toda la di-
mensién de originalidad finica e irrepetible de las situaciones sociales ar-
ticuladas en el sentido histérico que aquélia implica; y que no es, por
supuesto, la filosofia hegeliana propugnada por este conocido y prestigioso
jurista. aleman. S

L

Nada decimos aqui del idealismo actualista italiano. Pero queremos
llamar la atencién sobre sus mas recientes desarrollos en el campo de la
metodologia, que si bien no juzgamos admisibles sin mas discernimento
—como, en general, ninguna doctrina que repose en principios idealistas—,
invitan a una reflexién profundizadora en las propias convicciones por su
finura y rigor mental (58), y han contribuido no poco a la superacién del
formalismo juridico en aquel pais.

VI. REACCION DE PROVENIENCIA HUSSERLIANA: LOS METODOS FENOMENO-
LOGICOS.,

Cerramos esta breve exposicién aludiendo a la influencia de la feno-
menologia de Husserl en el campo de la metodologia juridica. Influencia
vasta en amplios sectores, pero—se ha hecho notar—en buena parte 1n-
eficaz (a diferencia de lo que ha acaecido con la orientacion neokantiana
v neohegeliana) (39).

(57) Methodenlehre, cit., pags. 367 y sigs.; una amplia exposicion en Legaz, Filo-
sofia, cit., pags. 187 y sigs. ‘

(58) Puede verse una compendiosa exposicién de los principios metodolégicos de
Bataglia (en su primera €poca) v W, Cesarini Sforza, en Legaz, Filosofia, cit., pa-
ginas 192 v sigs., v también P. L. Zampetti, I problema della conoscenza gmridica,
Milano, 1953, pags. 72 y sigs. |

(59) Larenz: Methodenlehre, cit., pags. 114 v sigs. Lecaz: Filosofia, cit.,, pa-
gina 165.
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~ El redescubrimiento husserliano de la intencionalidad permitio superar
el psicologismo que aherrojaba la l6gica por entonces en boga, y el acceso,
por via de intuicién eidética, al mundo de los objetos, de las esencias pu-
ras. Kl meétodo que propone tiene en su haber positivo el haber llamado
la atencion sobre la necesidad de respetar el dafo, tal como se presenta
tras la reduccion fenomenoldgica, describiéndolo en toda la gama de co-
nexiones necesarias entre el conjunto de notas que el eidos nos ofrece (60).
Pero, como contrapartida, pone entre paréntesis la existencia real y, en
consecuencia fatal, la intencionalidad apunta en ellos a un término de re-
ferencia meramente ideal y & priori. No con una aprioridad subjetiva, como
en los neokantianos, sino objetiva o «impuestay. De esta forma, la feno-
menologia se transforma en una nueva forma de idealismo, al ser anegado
el esdos que ella describe en la inmanencia del «ego trascendentals (61).
S6lo en las profundas modificaciones que Heidegger introdujo en él para
edificar su ontologia cabria hacer una excepcién a este reproche de fondo.

Reinach, discipulo directo de Husserl, fue el primero en aplicar el mé-
todo fenomenologico al derecho. Todas sus investigaciones se enderezan a
la descripcién de las puras esencias de la juridicidad, necesarias y a friori,
independientes de la naturaleza mudable; o, para decirlo con sus pala-
bras, las «legalidades juridicas purasy, objetos ideales juridicos igualmente
independientes del Derecho natural v de las exigencias de la justicia. Pero,
como ha observado Recaséns, no ha logrado su empefio: de hecho, una
critica atenta revela que la mayoria de las veces sus resultados caen bajo
uno u otro de estos dos campos, de los cuales cree él hallarse totalmente
separado (61 bis).

También en el seno de la escuela normativista kelseniana de Viena se
ha mtentado superar el frio formalismo neokantiano, enlazando con Hus-
serl para elaborar una ciencia juridica fundamental.

F, Kaufmann ha intentado elaborar una teoria l6gica de la esencia del
Derecho capaz de suministrar un fundamento véilido a la dogmética ju-
ridica valiéndose de la intuicién eidética de las conexiones necesarias y
a priors del ser del Derecho, expresadas en proposiciones que son juicios

v sl

(60) Asi lo han observado acertadamente sus criticos. Por e emplo, 1. Maritain,
Les degrés du savoir, Paris, 1932, cap. IV ; X. Zubiri, Sobre lo esencia, cap. IL.

(61) Husserl, recordémoslo de pasada, remonta con las sucesivas reducciones el
curso de la intencionalidad vivencial desde lo «hylético noemiticoy, pasando por lo
gnoeticoy, para alcanzar el «cogitoy del vo trascendental. Es una forma de idealis-
mo trascendental. Puede verse la excelente exposicidn interpretativa que hace X. Zu-
biri en Cinco lecciones de filosofia, Madrid, 1963, leccidén quinta.

(61 bis) L. Recasfns Sicues: Direcciones contempordneas del penmsamiento juri-
dico, Madrid, 1929, pag. 233.
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sintéticos. Obtendriamos procediendo asi, mediante sintesis, los conceptos
juridicos fundamentales, puros de contenido empirico, capaces de gobernar
v vivificar los conceptos cientificos de la dogmatica (62).

F. Schreirer ha perfeccionado notablemente el instrumental gnoseologico
de esta direccién, permaneciendo fiel a los principios fundamentales del
puro normativismo kelseniano. La teoria pura del Derecho formaria parte
de una légica universal fenomenolégicamente entendida, a la manera de
ciencia universal de toda posible ciencia (63). o

Las proposiciones juridicas puras no serian, pues, hist6éricamente con-
dicionadas ni formuladas por induccién, sino el producto de una formali-
zacion a priori (64). |

Welzel también ha tomado en buena parte de la fenomenolﬁgla, husser-
liana algunas ideas centrales de su pensamiento.

Baste observar, y terminamos, la insuficiencia del método fenomeno-
loégico por aprioristico y, a la postre, idealista. Pero le adeuda la mo-
derna. ciencia del derecho—y ello cuenta como un mérito mdiscutible a su
saldo positivo—el nuevo sentido que va afortunadamente cobrando de res-
peto a los datos que el fenbmeno juridico ofrece a toda observacién atenta
del mismo, punto de partida indeclinable para escapar a los excesos del
formalismo juridico.

VII. LA SUPERACION DEL FORMALISMO.

1,‘ Caracteristicas epwtamalogzms de la dogmdtica vy de la teoria
| general del Devecho.

El conocimiento filos6fico del Derecho debe, como por una prerroga-
tiva de su nobleza, prescindir de muchos defalles del fenomeno juridico:
todo saber de tipo ontolégico (65) paga su profundidad, su ultima radi-
calidad, a costa de renunciar a la consideracion explicita de las caracteris-
ticas individuales y concretas del tema con el que se enfrenta desde su
propia perspectiva trascendental. Tiende, pues, a captar la realidad ]111'1~

(62) Logtk und Rer:htmmwwﬁ{zaft; Tibingen, 1922, Cir. Legaz, Filosofia, pa-
ginas 166 vy sigs.

(63) Scureier: Concepio v formas fundamenidles del Derecho, Buenos Aires, 1942,

(64) J. Corrts Gravu: Curso de Derecho natural, Madrid, 1952, pag. 263,

(65) Si bien exige como presupuesto una suficiente base de saber fenomenolégico
(es decir, cientificoy acerca del Derecho. Cir. Ferrer Arellano, Filosofia de las rela-
ciones juridicas, Madrid, 1963, pags. 18 a 31, donde expongo los caracteres epistemo-
16gicos de 1a filosofia juridica,
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dica en su radicalidad dltima: el constitutivo ontolégico que le da sentido
en funcién del fin social, del cual derivan consecuencias normativas con
vistas a la consecuciéon de tal fin ético: el bien comun de 1a sociedad {(orde-
nado a su vez—en una perspectiva teoldgica—al Gltimo fin sobrenatural).

De ahi la necesidad de proceder a un conocimiento no ontolégico, posi-
tivo-cientifico, del Derecho. Sus caracteristicas deberian ser, a mi juiclo,
las siguientes (60):

@) El tema que considera, es, o puede ser, toda la realidad juridica
en cuanto empiricamente observable. También el Derecho natural en cuan-
to positivizado, aunque no lo conozca en cuanto natural (67). Esta refe-
rencia a la positividad es de todo punto esencial, como veremos en se-
guida (68).

b) La perspeciiva mental de consideracién, que condicionara toda la
manera tipica de conceptualizar, afirmar o definir, depende del aspecto
de la realidad juridica que el nivel cientifico de conocimiento intenta des-
velar; a saber, aquel conjunto de datos que aparecen sélo ante una obser-
Vacmn fen{}memca | |

Débera considerar, pues, el Derecho, para describirlo analitica y exe-
géticamente, en sus peculiaridades. Pero no se limita a describir, sino que
procura elaborar unos comceptos, obtenidos por una generalizacién abstrac-
tiva de los contenidos observados {en su efectiva vigencia en la vida social)
cada vez mas amplia (69). Para ello es absolutamente imprescindible te-
ner en cuenta los fines inmanentes al ordenamiento juridico, pues sOlo en
ellos cobran sentido las normas que se analizan descriptivamente (70). De-
cimos que es imprescindible tener en cuenta los fines inmanentes a la nor-

==

(66) Puede verse una exposicion de los métodos que, de hecho, suelen seguir los
juristas «cientificosy, en A, Hernandez Gil, Metodologia del Derecho, Madrid, 1045,

(67) Vide L. Bender, Philosophia wuris, Roma, 1955, pag. 6. Para la opinion en
contra, F. Gonzalez Vicén, El positivismo en la Filosofia del Derecho contempora-
neo, Madrid, 1950, pag. 12; N. Bobbio, Teoria delle sciemza giwridica, Turin, 1950,
pagina 17. |

(68) Vide J. M, Martinez Doral, Lo estructure del conocimiento juridico, Ma-
drid, 1964, parte 11, cap. 2, 111, 3 4. |
~ {(69) Empleamos esta expresion (contenidos), de fuerte sabor idealista neokan-
tiano, en gracia a la generalizacién de tal terminoclogia entre los cultivadores de la
filosofia juridica. Queremos destacar en el texto que la norma no agota su ser en
una estructura logica formal de «deber sers, sino que debe considerarse en su cons-
titutiva referencia 2 la accidon: en funcidn del efectivo comportamento de los con-
sociados frente a ella.

(?(?) Vide H., Nawiaski, Altgemﬁme Rechislehre, 1949 (trad. Zafra, Pamplc—
na, 1963); en particular, 1a distincién gue ahi se hace entre los fines trascendentes y

los fines immanentes al ordenamiento juridico (pags. 5 v sigs.).
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ma, porque sélo se entiende ésta en su intima referemcia a la conducta:
en cuanto tiende a imprimirle una concreta direccidon orgamizadora de la
vida social, a manera de bien o valor a que la norma apunta como fin.
Una norma completamente ineficaz en orden a conseguir el fin que la
constituye como norma, no podria considerarse «normativas. Prescindir
totalmente de la dimensién teleolégica del Derecho equivale a renunciar a
un conocimiento propiamente juridico. |

¢) El fin que se propone el cientifico en la elaboracién de los con-
ceptos a que acabamos de hacer referencia es un fin meramente técnico:
la elaboracién de un sistema «légicamente» estructurado y armonioso que
haga posible aprehender y ordenar mejor, valiéndose de aquellos concep-
tox como principios reguladores, la realidad juridica tratada, facilitando asz
su comprension, mterpretacmn y aplicacién (71).

El fin inmediato es, pues, obtener un sistema armonioso mediante la
aplicacién de reglas logicas: tal aplicacién supone un «arte» (logico). Es
decir, una «técnica», como gustan decir los juristas. Sabido es que los
antignos no distinguian ambos conceptos. L. E. Palacios observa con ra-
z6n que también las obras inmanentes al entendimiento pueden conside-
rarse «artefactos» alojables en el sector de lo «factibles (en contraposicion
al  dominio ético de lo «agible»), pues gozan de un valor que es indepen-
diente del valor que tenga la intencién moral del que las hace. Por ejem~
plo, las obras mentales del tipo del silogismo o del poema, etc. (objeto de
las artes liberales), llamadas por el autor «artes del bien honesto» (71 bis).

Pero aquel saber logico se ordena a su vez a la técnica de una inter-
pretacién vy aplicaciéon apta del Derecho para obtener una organizacion so-
cial eficaz. La légica juridica del sistema debe considerarse, en consecuen-
cia, como instrumento (organon) de organizacion de la sociedad. Corres-
ponde al nivel pmdencial del conocimiento juridico obrar la sintesis entre
las exigencias normativas de justicia conocidas abstractamente por el m-
vel filos6fico v aquellas otras exigencias logico-técnicas a que conduce un
conocimiento cientifico v ordenado del derecho, en su concreta aplicacion
a cada sitvacién social. |

Al by T kel

(71) Para una légica formal de conceptos juridicos, cfr. el excelente articulo
de 1. Legaz Lacambra «La 14gica como posibilidad de pensamiento juridicoy, Anua-
rio Fil, Der., 1958, pags. 1 v sigs., y bibliogr. ibi. cit,, y las observaciones de Re-
caséns {«Rivoluzione teorica e prattica nella interpretazione del dirittoy, Rw. Int.
Fil. del Dir., 1962, pags. 435 y sigs.) acerca de la escasa aplicabilidad de la logica
formal—y del simbolismo matematico—en el mundo de las decisiones. Para una vi-
sion de conjuntd, vide A. Puy Mufioz, «El problema de la 1égica juridicas, en Anua-
rio de Filosofias del Derecho, X (1963), pags. 51-101. '

(71 bis) Filosofia del saber, Madrid, 1962,
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Esta finalidad técnica condicionard y dara sentido a todos los analisis
tedricos que conduce este nivel de conocimiento. Comstruir una «teoria
pura» sin finalidad practica seria un contrasentido.

'd) En cuanto a la naturaleza de los conceptos que deberian correspon-
der a este nivel cognoscitivo de la realidad juridica, basten las siguientes
observaciones:

@} Deberan ser obtenidos mediante un procedimiento mental abstrac-
tivo, a partir de la observacién comparativa del fenémeno ]unchm en el
vasto cuadro de la vida social (72). '

Tal procedimiento abstractivo no debe ser exclusivamente generaliza-
dor o extensivo (llamado, en la escolastica, «abstraccién total», la cual es
considerada como precientifica). Es también intensivo, formal o tipolégico,
pero—dirfamos con Maritain—«Sub lumine empiriolégico, non ontologico».
R. Paniker, en su excelente obra Outonomia de la ciencia, Madrid, 1961,
propone (parte I) interesantes precisiones en tomo a esta distincion a que
aludimos en el seno del grado formal fisico de abstraccién (llamada por el
autor abstraccién formal predicamental, en contraposicion a la trascenden-
tal propia de la metafisica). Mientras que la ciencia se dirige al estrato
ontoldgico mds apavente—a los aspectos accidentales del ser que observa,
experimenta y mide—, la filosofia funda su investigacién en una abstrac-
cién formal predicamental en la linea sustancial. Es muy sugestivo asimis-
mo el estudio del problema desde el punto de vista del sujeto que conoce:
a la abstraccién accidental de la ciencia corresponderia un pensawuenio
funcional, y a la sustancial de la filosofia un pensamiento predicativo (sus-
tancial o entitativo).

El método formalista propio de la dogmética, inaugurado por Savigny
e Thering tal v como lo hemos expuesto en su génesis y en sus inflexiones
histéricas, se diferencia netamente del que aqui estamos proponiendo. La
reduccién de las normas, por analisis v concentracion logica, a conceptos
generales abstractos, el abuso logicista de la «construccion categorials, la
tendencia a un formalismo de espaldas a la vida real y privado de conte-
nido, el uso exclusivo de la «deduccidn légicay en la decision juridica
—con la excepcién de Kelsen—, la exclusion pesitiva de una apertura a
una axiologia juridica..., todos los excesos que hemos denunciado en aque-

(72) Cfr. parte I, cap. 111. Puede verse una exposicion de tales métodos en Her-
nandez Gil, 0. ¢., pags. 101 y sigs. Y las observaciones de R. Treves acerca de las
diferencias entre este formalismo y el de los neokantianos, en Il diritto come rela-
ziowe, cit., pags. 58 y sigs, Sobre la clisica teoria de la abstraccion, vide J. Maritamn,
Filosofia de la Naturaleza, Buenos Aires, 1952. | | | |
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llas direcciones, creemos que quedan suficientemente orillados en la meto-
dologia aqui propuesta, '

Siendo imposible abarcar el fenémeno juridico en la integridad de su
evolucién histérica y en su diversidad espacial, no parece posible lograr
férmulas unitarias que sean aplicables a todas las variaciones posibles (73).

Serad posible, si, abstraer caracteristicas o trazos comunes del andlisis
de las normas (en cuanto observables en sus manifestaciones de tipo legal,
consuetudinario o jurisprudencial) de un ordenamiento juridico vigente. El
hecho de referirse varias de ellas, por ejemplo, a regular una misma situa-
cién social, permitird agruparlas en instituciones. Podrin ponerse en evi-
dencia, asimismo, los principlos generales inspiradores (fines inmanentes)
de un ordenamiento juridico, 0 de un conjunto de ellos pertenecientes a
la misma &rea cultural o a varias afines.

Son tan acusadas, sin embargo, las diferencias entre aquellos mas dis-
‘pares, que seria dificil encontrar caracteristicas comunes y, en consecuen-
cia, elaborar conceptos aplicables a todos ellos. Pretender construlr una
teoria—a este nivel cientifico—absolutamenie geweral es, a mi juicio, una
aspiracién quimérica e irrealizable. A no ser que se entienda con este vo-
cablo una Filosofia més o menos ~amuflada. (si no abiertamente confesada),
o un sustituto imperfecto de la misma {como es frecuente, de hecho, entre
los cultivadores de la «allgemeine Rechtslehre») (74).

b’} El procedimiento absiractive a que aludiamos no es el intensivo-
filoséfico (que intenta desvelar el constitutivo inteligible mediante una abs-
traccién universalizadora de tipo omtoldgica), sino aquella abstraccion accl-
dental (75), propia de la ciencia, que—valiéndose de un procedimiento
comparativo entre los aspectos fenoménicamente observados—procure ela-
borar aquellos conceptos o esquemas unitarios que mas tfiles pa.rezcan para
lograr el fin técnico que se persigue: lo mejor ordenacién, comprension y
aplicacién del Derecho. Los elementos que tales esquemas comprenden se-
ran, pues, las mas de las veces, accidentales y mudables. E integraran
definiciones, en consecuencia, incompletas y sujetas a posibles mutacio-

mbiakae A rbiylintils iirmiebrab

(73) Nawiaski, 0. c¢., prologo G. Gonella, La persona nella filosofia del diritto,
Milano, 1959, pag. 17. Puede verse expuesta su opinidn en mi amplia nota critica,
aparecida en JTus Canonmicum, 1962, fasc, 1.

(74) C. Larenz: Methodenlehre der Rechtmwsmshcrft 1960, pags. 68 y sigs..
' 1.. Recaséns Siches sostiene que la teoria general del Derecho no puede menos de
ser estrictamente filoséfica, en su excelente Tratado general de la filosofia del Dere-
cho, Méjico, 1959, | '

(75) Sobre la abstraccién filoséfica y las caracteristicas epzstemc)l@glcas de la
filosofia juridica, véase J, Ferrer, & nasealagw cit., pags. 187- ¥ S1ZS. -
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nes, condicionadas por el descubrimiento de hechos nuevos o desconocidos
quizd anteriormente. | |

Las definiciones que nos ofrece este nivel de conocimiento estamn ela-
boradas en funcién de aquellos principios més proximos y aparentes (rea-
les 0 meramente cognoscitivos): en modo alguno nos ofrecerian la realidad
misme del fenémeno juridico en su constitutivo inteligible, sino un susti-
tuto que lo traduce, a su modo, y que estd por aquél condicionado (76).

Guardémonos, con todo, de minusvalorar este método de trabajo. Su
utilidad es indiscutible, y su funcién insustituible. La sistematica ordena-
cion de las instituciones de Derecho positivo, en toda la riqueza de sus
particularidades y en su histérica evolucién, facilita una mejor compren-
sion y aplicacién del mismo. Tales fines técnicos son, por lo deméds—rve-
cuérdese—, inaccesibles a un enfoque filosdfico de consideracién de aguél.

La doctrina que acabamos sumariamente de exponer permite sortear
las dificultades que han inducido a algunos filésofos de nuestros dias (77)
a negar la auwtomomia «tipica» de este nivel de conocimiento del Derecho.
Segun ellos, no podria considerarse ciencia un saber positivo acerca de la
realidad juridica, sin ponerse bajo la tutela de la Filosofia.
- En otro lugar he expuesto criticamente la .opinidn al respecto de algu-
nos autores idealistas, como Cicala, Aludimos ahora a la posicién de algu-
nos tomistas actuales (78), segn la cual, siendo el Derecho (tante las nor-
mas operables como la conducta a ellas referida) una realidad eminente-
mente practica, seria absolutamente inteligible si hacemos abstraccién del
fin ético (de la sociedad en nuestro caso) que le da sentido. Si advertimos
que el fin es la causa de las causas—y en el orden practico, por ende, el
principio de toda argumentacién—, sdlo teniéndolo en cuenta podria ela-
borarse upa ciencia propiamente dicha (es decir, un conocimiento univer-
sal por causas).

il 'y el

(76) Pues la esencia es precisamente el nificleo real inteligible que asegura la
constancia en las manifestaciones fenoménicamente observables. Cfr. J. Maritain,
Ciencia y sabidurio, Buenos Aires, 1956, pags. 65 v sigs. |

(77) Nada decimos aqui de las criticas de los negadores clasicos del caricter
cientifico de la jurisprudencia (Kirchmann, sobre todo), va virtualmente superadas.
1 caracter individual e historico del Derecho no es 6bice para un saber generaliza-
dor, si es el elaborado en situacidn de apertura a una flosofia sensible a2 la historici-
dad, tal como la que agui se propugna. Vide sobre ellas Legaz, o. ¢., pigs. 123-142.

(78) J. Mariraiw: Ob. cit, pags. 11 y 135. La opinién de G. Bordeau aparece
expuesta en Collogue de Ulnstitut International de Philosophie Politigue de junio
de 1960. Para la tesis de Cicala, segin la cual es preciso tomar como punto de par-
tida para la construccién cientifica del fendmeno juridico una flosofia que lo capte
COMO relaﬂeﬁ vide J. Ferrer, «La gnoseologia del Derechoy, Tus Canonicum (1962),
paginas 167-—272 Pamplona.
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Pero tal fin es gnoseolégicamente inaccesible a una consideracién no
filosbfica. (o teolbgica) de la sociedad. De ahi que el conocimiento cienti-
fico-positivo del fenémeno juridico de la vida social-—como cualquier otro
sector de la sociologia positiva—no podria constituir una ciencia propia-
mente dicha, salvo que integrasemos los datos de observacion positiva que
nos suministra en un saber filos6fico, a manera de materiales de «infor-
macién experimentals (79).

Recordemos, para eludir estas dificultades, a.quella clasica distincién
en el dominio de la practica de dos sectores auténomos: el sector propia-
mente ético—que persigue como fin el bien éfico de la persona, en sus di-
mensiones individual y social—y aquel otro sector llamado #écnico-artis-
tico que se propone el bien mismo de las realidades (artefactos o. entes
culturales) que elabora o configura: es decir, su perfecta realizacion desde
‘¢l punto de vista técnico o artistico (80).

Claro que seria del todo imposible desarmﬂa.r esta tarea cientifica sin
tener en cuenta los fines inmanentes que dan sentido—permitiendo, en
consecuencia, su comprension—a los distintos grupos de normas del De-
recho objetivo; yv que estos fines juridicos tienen, de ordinario, dimensio-
nes éticas, en cuanto se ordenan a facilitar la realizacion de un ideal de
justicia. Se conocen, pues, aquellos fines inmanentes (o principios inspi-
radores) de los ordenamientos juridicos, incluidas sus dimensiones éticas.
Sin embargo, no son éstas conocidas sino de una manera material: en
cuanto forman parte de unos principios que han sido descubiertos en vir-
tud de sus peculiares métodos empiricos de observacion y de analisis, pero
no formalmente en cuanto éticas. Desde este punto de vista, deberia admi--
tirse la legitimidad de un positivismo.- «metodolégico», necesario para una
construccion estrictamente ctentifica del fendémenc del Derecho, bien dis-
tinto de aquel otro positivismo «vital»—fundado en una actitud filosé-
fica—comtn a varias conocidas direcciones de pensamiento juridico (81).

Ambos sectores—filosofico vy cientifico—son auténomos en la linea de la
especificacion esencial—por ser diversos los fines a que respectivamente
tienden-—. Pero se implican mutuamente en la linea del ejercicio existen-
cial. La técnica se subordina a la ética; por subordinarse, en definitiva,

(79) 1. Margrain: Ob. cit., pag. 135.

(80) S. Th, I-1I, 57, 4; 54, 4. Cir. O. N. Derisi, Los Fundomentos mﬂaﬁzswm
del ordem moral, Madrid, 1953, pag. 352.

(81) Esta actitud no implica la identificacién del Derecho con el ordenamiento
juridico positivo, sino la adopcién de un punto de vista formal (el propio de la cien-
cia), desde el que se considera el mismo derecho natural positivizado. Ademas, tiene
en cuenta gue positividad no es lo mismo gque estatalidad.
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aquellos productos cuya perfecta realizacién y ordenacién persigue como
fin, al SUpIremo destino ético del hombre. Y la tarea éfica, a su vez, es
-~ facilitada en gran medida por un suficiente acopio de medios técnicamente
perfectos que la potencien en su tensién hacia el fin Gltimo. Habria que
afhiadir, de manera paralela, que no parece posible elaborar una omtologia
juridica bien fundada, sin una suﬁcxente base fenomenolégica (es decir, tam-
bién cientifica) del Derecho. Y que necesita ésta ser gobernada, a su vez,
por una {)Ilti;ﬂﬂ'gla que déscubra en su radicalidad tltima el ser inteligible
que determina las manifestaciones empiricamente observables que la cien-
cia describe y. analiza a un nivel inferior (desde el punto de vista de la
mteligibilidad) (82).

Concluimos, pues, que es perfectamente legitima la elaboracién de un
saber cientifico positivo acerca de la realidad juridica: porque si es cierto
que el fin que le da sentido es el supremo destino ético del hombre (y que
los ofros ﬁ}fxég* intermedios lo reciben en ultima instancia de €l), podemos
también mnsxdemr}a enlo que tiene de realidad «factibley, a la manera
de un « pmducm Db] etivo», una «mentefacturas, prescindiendo momenta-
neamente de sus fundamentos éticos (83), para proponermos como fin in-
mediato un 1deal fécmicor su mejor ordenacion y comprension, y—en ulti-
ma instancia—su més perfecta adaptabilidad a la situacién social a la cual
esta constitutivamente referida. (Se trata, pues, de considerar una realidad
«agible» en cuanto «factibles, perdiendo «met6dicamente» de vista su con-
dicion ética o «agibley) (84). '

Siendo distinto el fin inmediatamente perseguido, también lo serd la
perspectiva de consideracion; y, en consecuencia, todos los conceptos y
nociones que elabore. Perseguiran éstos una finalidad inmediatamente téc-

- A il

- (82) 'Aunque en otra perspectiva de pensamiento, recuérdese que Larenz ha se-
nalado también la necesidad de una apertura a la filosofia juridica, Vide § V.

{83) A pesar de haber sentado Santo Toméis que «inquantum (lex) habet de jus-
titia, intantum habet de virtute legisy (I-II, 95, 2), ello no supone, a su juicio, que
la norma injusta deje, sin mas, de ser «derechos en el concreto sentido que precisa:
«ulternss dicitur quod ius redditur ad eo cutus oficium pertimet iustitiam facere, licet |
etiam 1d guod decernit sit iniquumy (I11-1I1, 57, 1, 1). Alude, pues, a una validez me-
ramente formal de la norma. En este mismo sentido, algunos autores de nuestros
dias (Legaz, Garcia Mainez, etc.) distinguen aquella validez meramente formal ex-
terna, de la validez mirinsece, que deriva a la norma de su fundamento ético, v de
la positeve validez que obtiene la norma cuando es efectivamente observada, al me-
nos por una parte de la comunidad. Vide M. Reale, Filosofia del diritto, trad. ita-
liana, Torino, 1956, pags. 341 y sigs.

(84) «Abstrahentium non est mendaciums, decian profundamente los antiguos.
Con tal de que adviertan bien—afiadiria yo—Ila separacién mental que esti operando
el sujeto pensante.
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nica. y constituiran, en consecuencia, un saber auténomo (desde el punto
de vista, nada mas, de la especificacién formal). Pero estara aquél impli-
cado con el filoséfico en la linea del ejercicio vital; v debera recibir de la
filosofia juridica orientacién extrinseca reguladora (subovdinacién). Orien-
tacién, ante todo, en el plano omfoldgico: para acertar en el hallazgo de
conceptos o esquemas técnicamente Gtiles, no debera echar en olvido que
esta buscando sustitutivos y manifestaciones epifenoménicas del ser de la
realidad juridica (que escapa, en su profundidad, a los medios de analisis
de que dispone). Debera tener a la vista lo que la filosofia nos diga acerca
de la misma. De lo contrario, facilmente la traicionara. No conseguiria
traducirla, a sau modo, de manera adecuada. Pero también deberi recibir
orientacion de la awiologia juridica, pues la ciencia del derecho—lo aca-
bamos de ver—no es capaz de descubrir las exigencias éticas que deben
informar los ordenamientos juridicos que analiza.

Las 1deas que hemos expuesto en esquema nos permiten advertir las
lwmtaciones de este nivel cognoscitivo y, en consecuencia, la necesidad de
una apertura a un conocimiento filoséfico del Derecho que oriente la tarea
cientifica que aqueél cumple, evitando un rigido formalismo (y complemente,
por otra parte, su imperfecto conocimiento de la realidad juridica) (85).

- Dagamos, ante todo, que sélq procediendo asi advertira adecuadamente
sus limitaciones; pues compete a la metafisica (v s6lo a ella en un plano
natural) juzgar de los principios y nociones de los demas saberes inferio-
res en su verdadero alcance y en sus limites.- De ahi la conveniencia de
que los juristas procuren conocer una groseologia juridica, bien fundada
en solidos principios raetafisicos. - Serian mas conscientes del verdadero
alcance ‘de sus «construcciones»—superando asi una mentalidad rigida-
mente formalista—y se evitarian multitud de controversias absolutamente
inttiles v desentocadas.

Las limitaciones de un nivel cientifico en el conocimiento del Derecho
serian, ante todo, las siguientes: _

a) La imposibilidad de captar el nicleo esencial inteligible de la rea-
lidad juridica y sus fundamentos supraempiricos. Y, en consecuencia, de
definir la realidad juridica en su universalidad. .

b) ~La imposibilidad de ejercer, ella misma, una funcion valorativa
de las realizaciones juridicas positivas, desde el punto de vista ético del

"
PRI - v -y

(85) De ahi la conveniencia de una colaboracién de ambos saberes—filosdhco ¥
cientifico—para la apreciacion técnica y axioldgica de la realidad juridica total. Vide
Atte del II Congreso naz. di Filosofia del diritto: Filosofia e scienza del dinito
fa cura di R. Orecchia, Milan, 1956, pags. 213, 239, 257).
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deber ser (86) (sblo podrd juzgar—como ciencia—de la perfeccién técnica
de los ordenamientos juridicos vigentes, sistemas dogmaticos o teoria ge-
neral). Porque si bien es cierto que toda norma juridica positiva debe con-
tener—y de hecho contiene casi siempre—un -nicleo de juridicidad natu-
ral (87) (que impone la naturaleza de la vida social y, en fltima instan-
cia, el supremo destino ético del hombre), no o conocera formalmente en
cuanto natural, pues escapa totalmente a los medios de andlisis de que
- dispone (como es facil advertir después de lo dicho) (&8).

~ También la filosofia del Derecho deberia ser elaborada-—es decir, gené-
ticamente desarrollada—en una situacién de apertura existencial a este
nivel cientifico de conocimiento. Mal podria ejercer, en efecto, aquella do-
ble funcién valorativa que le compete respecto a la ciencia del derecho
(desde el punto de vista ontolégico y axioldgico), si no participa en su dra-
ma v en sus inquietudes. Sélo conociendo suficientemente sus meétodos, sus
realizaciones y sus controversias serfa posible establecer un didlogo fecun-
do entre el filsofo y el hombre de ciencia.

También es cierto, con todo, que al menos en teoria es perfectamente
posible lograr un estudio suficientemente riguroso acerca de las dimensio-
nes ontoldgicas v axiologicas -de la realidad del Derecho, sin estar bien in-
formado acerca de la version cientifica de aquélla. Basta para elic un
conocimiento experimental del «fendmeno juridico considerado de una ma-
nera universal y sintética, tal y como se manifiesta histéricamente y es
aprehendido por el vulgo»: es decir, un concepto vulgar, no claramente
definido todavia de manera precisa. No negamos con ello la conveniencia,
més atin, la necesidad de ejercer la tarea filos6fica—si ha de ser suficiente-
mente rigurosa—, en una situacion de apertura a un conocimiento feno-

T

(86) No negamos—todo lo contrario—la posibilidad de un conocimiento natural
de los valores éticos. Hay, evidentemente, un conocimiento moral prefilosdficc «por
modo de inclinaciény, espontaneo, irreflexivo, preconsciente, en acto vivido («in actu
exercitoy : vide Maritain, Neuf lecons..., cit.,, pags. 47 v sigs.). Por supuesto gue es
el también anterior al ejercicio de la ciencia juridica. Pero no compete 2 ella, sino
a los saberes hlosdficos y teoldgicos tan sélo, expresar con rigor v de manera cob-
ceptual («in actu signato») las normas naturales a aquelios valores referidos.

(87) Vide H. Coing, Grundziige der Rechisphilosophie, Berlin, 1950, pags. 131
v siguientes: J. Ferrer Arellano, Filosofia de las relaciones, cit., pags, 317 y siguien-
tes; G. Graneris, Condributi tomistict alla Filosofia del diritto, Torino, 1949, pags. 7 v &.

(88) De ahi que si el cientifico del Derecho no toma orientacién de una filosotia
juridica para la valoracién ética, excluyendo su misma posibilidad, toma va partido
y ejerce—en contra de sus propios postulados—una tarea de apreciacion y critica
(Kelsen, por ejemplo, la del mas refinado liberalismo doctrinal), Cir. L. Legaz, «No-
tas sobre el valor actual de: una teoria pura del Derechoy, en R, G. L. P, 1942 pa.w
einas 356 v mgs*
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menolégico (es decir, cientifico todavia, a mi juicio) de la realidad juridica
en cuanto existente, que sirva de mediacién a la perspectiva propiamente
filosofica. (Atribuimos a la fenomenologia, como puede advertirse, una
significacién bien distinta de lo que es comtn en la escuela de Husserl,
que pone enfre paréntesis la existencia).

Por otra parte, tampoco puede ser muy diverso el punto de partida
para una construccién cientifica del fenémeno juridico: pues la pretension
de tomar como punto de arranque para ella una clara separacion del con-
junto de hechos que deberian considerarse juridicos irente a todos los de-
més, supone estar ya, contradictoriamente, en posesién de un concepto
a priovi de «lo juridico» claramente definido (y rigurosamente cientifico,
€N COoNSecuencla).

Bastard, pues, partir de un concepto todavia wvulger de tal realidad
—en ningfin caso @ priori, contra la pretension del idealismo trascenden-
tal, va discutido—, de manera que sea posible indicarlo y distinguirlo de
otros de una manera sintética y general.

He aqui una razén mas para admitir la conveniencia. de conocer pre-
viamente las notas constitutivas de la juridicidad mediante una apertura
a la filosofia del Derecho.

2. Formalismo vy teoria de la interpretacion juridica.

Trataremos brevemente, para concluir, la funcién epistemologica de
los conceptos de la ciencia del Derecho (que haya superado suficientemente
los escollos del formalismo arriba, dmunci&d&) , en la decision del juez; tema
ciertamente capital en toda teoria de la interpretacion juridica.

A mi juicio, s6lo apelando a la clasica doctrina de la prudencia se pue-
den sortear los escollos del unilateralismo de la mayor parte de las posi-
ciones que se han mantenido.

Las diversas opiniones histéricamente sostenidas sobre el problema de la
interpretacién judicial (88 bis) oscilan entre dos extremos: el servilismo lite-
ral al texto normativo y la libertad desenfrenada. La primera es mantenida
sobre todo, recuérdese, por la jurisprudencia de comceptos, y la segunda
por aquellas direcciones finalisticas que culminan con la llamada escuela
de Derecho libre. La primera es racionalista; la segunda, voluntarista.

Segtin los primeros, todo el derecho esta contenido en la ley, y forma

il el bbb e

(88 bis) Puede verse una exposicidn de tales opiniones mas pormenorizada en
L. Recaséns Siches, Nueve F@lamfm de lo interpretacidm d.’gi.’ Derecho, México, 1956,
y Rivoluzione..., cit,
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un sisterna cerrado en el que no caben lagunas ni contradicciones. 51 la
" ley nada dice sobre una conducta, es que la deja en libertad plena. El
juez no puede impedirla o constrefirla. Su decisién no debe ser otra cosa
gue el resultado de una operacién de logica formal que subsume el caso
particular en el esquema normativo. Decidir es, ‘para ellos, inferir una
conclusion por via rigurosamente deductiva, acudiendo a los canones de
la mas fria interpretacion logica y formalista. Basta aphcar los textos nor-
mativos (leyes, reglamentos, principios jurisprudenciales) al mecanismo de
la deduccién racional, girar la manivela de la ilacidn silogistica e inferir
conclusiones sin limite. Recuérdese que mantienen esta posicion la escuela
francesa de la exégesis, que florecié después de la promulgacion del Co-
digo de Napoledn, algunos epigonos de la escuela historica de Samgny
(Puchta), los pandectistas, efc.

Ya Thering, que en su primera época contribuyé al triunfo de la dog-
matica formalista de conceptos excesivamente complicados en orden a
una interpretacién racionalista, habia insistido, sobre todo en su celebre
libro EI fin crea el Derecho, en el principio de que la finalidad es el ver-
dadero motor v el nervio que da sentido al Derecho, porque sélo ella nos
permite acceder a los intereses en juego. Procedieron por este camino fina-
lista otras escuelas, tales como la llamada jurisprudencia de intereses (Ru-
melin, Heck), que culminaron, en el extremo opuesto a la anterior direc-
cién, con la escuela del Derecho libre.

Segan esta Gltima tendencia, la norma tiene vida propia, con indepen-
dencia de la primera voluntad del legislador, porque muda de hecho su
significado y su valor a tenor de las nuevas exigencias que imponen las
nuevas circunstancias histéricas del ambiente social mudable. No basta, .
pues, con investigar los intereses en juego y los fines que motivaron al le-
gislador, colmar las lagunas acudiendo a la analogia, etc., sino que debera
prescindir de hecho de las normas legales y acudir a la investigacioén social
para crear libremente derecho segfin las sugerencias que las diversas situa-
ciones ofrecen. Quizd sea imprescindible en algunos paises fundar la sen-
tencia en leyes vigentes. Se guardardn en tal caso las apariencias eligiendo
libremente entre varias y apoyandose aparentemente en ellas medzante «con-
siderandos», pero en realidad decidira COmo Crea oportuno.

+Qué partido tomar?

Las normas juridicas no pueden menos de reducir a < tipos» claramente
definidos y esqueméticos—asi lo exige la certeza—Ila indefinida multiplici-
dad de posibles casos reales, mas o menos semejantes. Es evidente que, en
ocasiones, no encajaran bien en aquellos «tipos» definidos de los esquemas
estaticos las concretas situaciones de la vida, que es dinamica. En conse-
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cuencia, la interpretacién juridica no puede ser el resultado de una deduc-
cién meramente racional (jurisprudencia de conceptos), pero tampoco de
un inmotivado voluntarismo (escuela de Derecho libre). Aqui es donde la
doctrina -de la prudencia tiene la p..-s.labra equilibrada que nos permitird
superar los extremismos.

La decisién prudencial—recuérdese esta clasica doctrina—comprende
tres momentos prevalentemente intelectuales: consejo, deliberacion y—so~
bre todo—el imperio (89) (Prudencia secundum quod est. cognoscitiva).
Pero exige también una decisiva intervencion de la voluntad justa, sin la
cual no podria la decisién del imperio ser un conocimiento realizador (Pru-
dencia secundum quod est praeceptiva, motiva) (90).

No podria decirse, sin peligro de incurrir en unilateralismo, cudl de am-
bos ingredientes—intelectual o volitivo—desempeha una funciéon prepon-
derante en el conocimiento prudencial.

Es cierto que si atendemos a la especificacion esencial del acto de im-
perio (el més propiamente prudencial) es, antes que nada, un conocimiento
ordenador (91). Pero no podria ser realizador de orden sin la indispensable
mocién del dinamismo de la voluntad. Ni podria tampoco especificarse
como tal conocimiento concreto, sino en cuanto es determuinado por una
libre eleccién de la voluntad, condicionada a su vez por las camblantes
dlSpt}smmn es afectivas del agente.

;Cuéles son, pues, las caracteristicas epistemolégicas del imperio o «dic-
tamen» prudencial’
Lo gue conocemos por él es un conjunto de «hechos» que se tratan de

ordenar enfre si, en el seno de una comunidad, con vistas—en ultima ins-
tancia—a procurar el fin social. Serd mmprescindible para lograrlo haberse

i e

(89) «Actus rationis, praesupposito actu voluntatis, in cutus virtute ratio movet
per imperium ad exercitium actus», Ibid. lc. Realizador, pues; en cuanto «dirige»
¢ intima, sefialandole un deber, a la voluntad justa; que «ejecutas el orden concebi-
do. Cir. |. Pieper, Die Wirklichkeit wnd das Gute, Munich, 1956, pag. 52.

90) De ahi que sea la prudencia una virtud a la vez intelectual y moral.
Cfr. J. Pieper, Lo prudencie, trad. Garrido, Madrid, 1957, pag. 78.

(91) «Sapientis est ordinares, S, Th,, I-1I. 17, 1. Es el mas pmplammtﬂ pru-
dencial, en cuanto es el inmediatamente d1re¢tiw. De ahi que considere Santo Tomds
a las virtudes de los otros dos actos mtelectuales que le preceden como partes «po-
tencialesy de 1a prudencia (en cuanto «participany de su virtualidad directiva): ebulia,
synesis v gnome. Cfr. S. Th,, II-II, 51, 1 a 4. A ellas deben referirse los habitos
dianoéticos correspondientes a los saberes tedricos acerca del Derecho (ciencia-Dog-
matica, teoria general-filosofia, casuismo...). Cir. J Ferrer, Filosofia de las relocio-
nes juridicas, imtroduccion gnoseolégica.



114 JOAQUIN FERRER ARELLANO

-—previamente—aconsejado bien y haber deliberado correctamente acerca
de los posibles medios para ordenar aquellos a tal fin.

- Pero ;cOmo aconsejarse, deliberar, elegir y aplicar de manera adecua-
da los medios que nos ofrece el Derecho sin un conocimiento suficiente de
la realidad juridica? Parece imprescindible, para acertar en la decisidn
ordenadora, conocerla bien en sus principios inspiradores o en las técnicas
que gobiernan su comprension {(y por consiguiente, los conceptos catego-
riales de la Dogmatica y la Teoria general del Derecho).

Lo decisivo en el imperio prudencial es, en consecuencia, la necesidad
de tener ante la vista, con tensa y vigilante atencion, el conjunto de prin-
cipios abstractos normativos que suministran los niveles de conocimiento
juridico cientifico v filoséfico v todas aquellas circunstancias que configu-
ran la situacion social que se trata de ordenar. Si no se retinen en sintesis
armoniosa todos estos elementos, apenas sera posible poner en la existencia
una decisién justa, es decir, racionalmente fundada en aquellos principios
que resultan de un profundo conocimiento—ifiloséfico y cientifico, teoldgico
y casuistico incluso—de la realidad juridica. O dicho de ofra manera, to-
mar una decisiéon prudente (92), legisladora, jurisprudencial o de la espe-
cie que sea. '

La decision juridica es, pue&wesumze&daw un conocimiento realiza-
dor, inmediatamente practico, que pretende introducir en la existencia una
‘justa resolucion organizadora de la sociedad. Decision que se produce en
un momento absolutamente nico, ireemplazable e insustituible.

La solucién al problema de la interpretacion juridica esta, pues, en el
justo medio entre el unilateralismo de las posiciones extremas. La deci-
si6n, €ticamente calificable de prudencial, no es el resultado de una deduc-
cion meramente racional, pero tampoco de un libérrimo voluntarismo. Debe
tener ante todo en cuenta las normas vigentes, aunque sean esquematicas
y rigidas; y ;como conocerlas en su verdadero alcance y sentido sin un
conocimiento suficiente de la ciencia juridica? Asi lo exige la certeza y se
evita el peligro de acepcion de persomas. Pero no debera proceder por via
exclusivamente racional y deductiva, sino tener en cuenta los fines norma-
tivos v la originalidad de las situaciones, que no se acomodan quizd bien
al es;q&amatismo rigido de la norma. Una estricta y fria aplicacién racio-

(92) S Th.; TI-11, 47 3: 47, 6, 1. De ahx la mnagable influencia de I*a doctrma.
en el mundo de las decisiones.
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nal podria dar lugar a injusticias (Summum: ius summa iniuria). De aht la
necesidad de acudir a la equidad o epikeia (interpretacion iHexible—pru-
dencial-—de la ley, atendiendo a la justicia concreta que exige la concreta
situacion). Mediante ella, precisamente—la apertura a una axiologia juri-
dica—, se corrigen las deficiencias de la norma positiva en nombre de las
exigencias de la ley natural de justicia. De hecho, en casi todas las legisia-
ciones se sanciona esta posibilidad por la admisién de los principios gene-
rales del Derecho.

g ok ok

No negamos que sea posible decidir prudentemente sin estar en pose-
sion de aquellos saberes filos6ficos y cientificos acerca del Derecho: ellos
derivan de los primeros principics especulativos y practicos, correspon-
dientes, como es sabido, a los hébitos innatos del intelectus v de la syndé-
resis, de los que son conclusién y en los que se contienen como en germen.
Si tenemos en cuenta, adem4s, que la posesién del habito prudencial esta
condicionada, ante todo, por la rectificacién que en la vida afectiva intro-
ducen las virtudes morales, advertiremos las razones que explican como
sea, posible un fundamental acierto en la decisién de personas ignorantes,
pero de vida recta. La constitutiva tensiéon de las facultades asi rectifica-
das a su objeto conveniente (connaturalidad) puede suplir la trabajosa de-
liberacidén intelectual que la prepara (92 bis).

Recuérdese, en efecto, que los habitos intelectuales correspondientes a
aquellos saberes afectan méas bien a la preparacién del dictamen pruden-
cial (el «imperio» en que culmina el proceso consejo-deliberacién, despues
de la eleccién) que a su intrinseca constitucion. O dicho de otra manera,
son hexis dianocéticas que pueden considerarse partes infegrantes (ast lla-
madas por que permiten el integro y perfecto ejercicio de la virtud cardi-
nal correspondiente), pero no elementos formalmente constitutivos de la
prudencia politica. Es indudable, con todo, que deberd ser mas profundo
el conocimiento de la realidad juridica en el que participa de manera di-
recta en el gobierno de la comunidad (en cualquiera de sus funciones, le-
gislativa, judicial o ejecutiva), del que sea preciso poseer para una mera
observancia prudencial de las leyes o para la indirecta intervencion en su
génesis v desarrollo, por ser mas compleja y decisiva aquella tarea.

b e ppiid il

(92 bis) Para un estudio del conocimiento cuasi-intuitivo por connaturoldad,
inspirado en Tomas de Aquino y Max Scheler, vide J. Ferrer Arellano: Sur la fo
philosophique: amour et ouverture vers la Trascendance, y el trabajo en prensa,
Esquema de amtropologia filoséfica, en «Anuario Filoséfico», Universidad de Na-

F

varra, 11 (1969), dél mismo autor.
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En esta perspectiva de la clasica doctrina acerca de la prudencia y del
conocimiento préctico por commaturalidad, en ella fundada, que acabo de
recordar, entiendo yo los aspectos aceptables de la brillante teorfa de Re-
caséns acerca de la interpretacién juridica. Ordinariamente, observa este
autor, el juez anticipa la sentencia que considera «razonables—tras labo-
riosas meditaciones las més de las veces—, mediante una intuicién emo-
ciomal. SOlo después, en un segundo momento, la elabora én forma silo-
gistica, como si los verdaderos motivos de la sentencia fueran precisamente
aquellas normas que cumplen la funcién de premisa mayor. Pero en reali-
dad, la decisién mds importante que debe tomar el juez se refiere a una
opcion entre las varias normas aplicables——segtn diversas combinaciones—
que brinda el ordenamiento juridico. Pues bien: aquella decision estd fun-
dada de hecho, a su vez, en una previa estimacién intuitiva de aquella sen-
tencia juzgada como «razonable» entre las varias posibles (93).

Pienso que la verdadera «légica de lo razonable, justamente propues-
ta por Recaséns, es la prudencial. Ni el reciovitalismo orteguiano ni las
éticas existencialistas pueden fundar s6lidamente el acierto ético de la deci-
sion, segun criterios de justicia, por falta de base objetiva. De hecho, a
w1 modo de ver, abocarian, uno y ofras, a un sifuacionismo ético inadmi-
sible, que cortaria la necesaria continuidad efectiva entre el mundo de los
principios universales y validos para siempre y para todos (fundados en
tos valores de justicia obj etlva,) v el mundo contingente y existencial de las
situaciones concretas (94); y por consiguiente, a un relativismo ético en el
que no podria justificarse la critica a las decisiones inhumanas e injustas
segun la comun estimacion del puebkz tan sensible a los principios indecli-
nables de la justicia.

k ok ¥

En resolucién: para que sea justa y razonable la sentencia es decisiva,
ante todo, la rectificacion que en el dinamismo de las facultades introdu-
cen las virtudes conexas entre si (sobre todo, la justicia social y la pru-
demcia politica, cifra y compendio de todas las virtudes sociales). Ellas
facilitan la decision justa porque orientan espontineamente el dinamismo de
la voluntad, por connaturalidad, a los fines éticamente debidos. He aqui la
razén Gltima de que las virtudes de un medio social contribuyan a mora-
lizar el ordenamiento juridico. Pero no seria prudente el jurista que des-

<93) L. RECASENS Rivolugione, cit.
(94) Cir. J. Fuchs, Sttuation und E?ﬁi‘sc}zmd#ﬂgj 1952; G. Cohn, Exis-Rechtchli-
cher Ordnung, 1955,
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cuidase su propia formacién tedrica que le posibilitaria fundar su sentencia
en las normas vigentes y flexibilizarlas, o resistirlas en su caso, segun las
exigencias é€ticas de justicia. o

Ademas de esta funcién flexibilizadora del formalismo normative que
el Derecho natural desempefia en el problema de la interpretacion, debe-
mos sefialar las siguientes: |

1. Obra como fermento revolucionario cuando el rigido esquematismo
estatico y formalista de las normas vigentes no se acomoda a las exigencias
racionales de la naturaleza de la vida social, que es dindmica. Ocurre asi
siempre que el derecho vigente no responde a las exigencias de justicia en
las condiciones histéricas del momento. Cuando se amenaza forzar injusta-
- mente la vida en nombre de una férmula, la vida puede rebelarse y des-

trozar la férmula. |

- Pensemos en el fenémeno consuetudinario, -en los justos principtos que
en parte justifican muchas revoluciones, efc...

2. Pero también obra como elemento conservador, pues a veces actia
a manera de rémora contra el frenesi del movimiento juridico positivo
{ nustatio in iure odiosa} y en confra de las rebeldias injustificadas. Obstacu-
liza, en definitiva, y muy beneficiosamente, el morboso atdn de innovar
por el solo placer de innovar, y las ambiciones de grupos particulares.

JoaQuiN FERRER ARELLANO.






