
LA SUPERACION DEL FORMALISMO JURIDICO
MEDIANTE, UNA APERTURA A LA FILOSOFIA

1

DEL DERECHO

1. INTRODUCC

En este estudio me propongo esclarecer desde una perspectiva filosó-
fica cuál debería ser 1 Modo más adecuado de las tareas K~cas e in-
terpretativas, en orden a superar ese frío formalismo, tan generalizado en
las metodologías al uso, y que, a mi modo de ver, entorpece el ritmo vital
de la realidad dinámica del Derecho .

Comenzaré con una exposición critica de las principales direcciones me-
todológicas de tendencia formalista que han influido en el tratamiento cien-
tífico, de la jurisprudencia, desde Savigny hasta nuestros días . En ella in
tentaré destacar sobre todo el trasfondo ideológico=-y, en último término,
filosófico-que parece invalidarlas, al menos en parte, por insuficientes y
mal fundadas.

	

'
Por último, propondré las líneas maestras que, a mi modo de ver, de-

'beñan tenerse en cuenta para elaborar una metodología más rigurosa y
adecuada para el tratamiento de la realidad jurídica .

Las manifestaciones metodológWM históricamente se van sucedien-
do en el específico campo de una disciplina jurídica concreta no responde,
como es fácil comprender, a un fenómeno aislado con vigencia exclusiva
dentro de dicho campo., sino que son más bien la manifestación de un vasto
-fenómeno de pensamiento con vigencia en un sector más amplio de las
ciencias jurídicas sometido a los condicionamientos del ritmo dialéctico in-
manente en la historia de las ideas filosóficas .

Parece, pues, que una profunda comprensión de la problemática del
método ~o que reclama de nuestros días el tratamiento científico del
-Derecho, exige un Mío encuaMmi~ histórica-evolutiva y no mera-
-mente lógico .

Con la brevedad posible resumiré, en primer lugar, las direcciones me-
todológicas más conocidas e influyentes que, desde el campo ideológico de
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perfil más o menos lil&sóííco, han contribuido de un =do o de otro a S
propulsión del pensamiento jurídico cie»tífico formalista .

Es evidente el peligro que acecha a una disección semejante . Son. mu�
~p juristas, en efecto, que han presentado sus construcciones dogmá-
ticas, desarrolladas a un nivel puramente científico, con pretensiones filo-
sóficas, y tampoco faltan los filósofos del Derecho que han pretendido hacer
de su sistema el paradigma de lo que debería ser la única ciencia jurídica.
rigurosa, o al menos el necesario punto de partida de toda construcción.
dogmática que se precie de exacta . A esta dificultad se añade otra : la di-
versidad de igníficado atribuida a los vocablos ciencia y filosofía por los
distintos autores .

Con todo, me ha parecido conveniente ha~ aquella distinción para.
proceder con, orden y, sobre, toda, para destacar el justo alcance de cada,
una de sus nociones, tan diversa según que hayan ido concebidas con una
perspectiva filosófica o meramente científica . Por otra parte, las dificulta-
da apuntadas pueden ser en gran parte eludidas, si procuramos aclarar
ya desde ahora lo que entendemos por ciencia y filosofía . Entiendo . por
filmafía jurídica, un saber que se plantea como interrogante cuál sea el .
sentido del Derecho en el

Y~ cuadro del universo, aunque en virtud del
criticismo gnosealógica = el que u inaugure la respuesta, no tenga ésta.
alcance ontológico (o entregue como única consecuencia la docta «erudi-
ción» ignorante & una actitud escéptica) . Y por cíencia�dogmática y teo-
ría general-,un saber explicativo en función de aquellos principios feno�
ménicamente observables, o condícionamientos más aparentes---de índole
cognoscitiva, al menos-de la realidad jurídica .

Dentro de la ciencia jurídica en sentido estricto, cabe destacar todavía.
una doble inflexión en dos disciplinas que suelen ser generalmente consi-
deradas como distintas . Me refiero a la Dogmática y a la Teoría general .
Entiendo por Dogmática la teoría particular que resulta de la elaboración.
4 los conceptos o proposiciones jurídicas aplicables a una rama jurídica
concreta, fimitada espacial y temporalmente ; y por Teoría, general a la
que se ~me determinar sistemáticamente aquellos conceptos jurídicos.
fundamentales que sean aplicables al mayor númera poisiblei de ordena�
míentos jurídicos.

Son muy variados los métodos empleados por los distintos autores en
la construcción de sus sistemas de ~ática y Teoría general . Descubri-
mos, en efecto, direcciones metodológicas elaboradas sin preocupaciones .
estrictamente filosóficas ; tal, la inaugurada por el fundador de la escuela.
histórica (Savigny), que preludia el programa metodológíco, de la Dog-
mática propuesto por Ihering��en su primera época-, sucesivamente per-
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filado por la pandectistica alemana y revisada más tarde por la denomi-
nada escuela francesa de Geny y por el Sociologismo científico (1) .

Sin embargo, no todos los cultivadores de la Teoría general del Dere-
cho conciben esta disciplina con arreglo a cánones metodológicos de estric-
ta naturaleza científica . No faltan, autores (Kelsen y Cicala, por ejemplo)
que, si bien consideran que la jurisprudencia debe ser abordada con una
metodologia estrictamente científica (2), entienden, a diferencia de los an-
teriores, que el método ha de ser establecido previamente con una pers-
pectiva crítica de carácter estrictamente filosófico que conduzca a la capta-
ción, también filosófica, del ser del Derecho, anterior a toda construcción
cimiifica del sistema . Resultaria, pues, una Teoría general de- carácter

~ífico, pero «con bases conscien u c filosóficas», que hasta hace
poco ha sido de inspiración neokantiana, casi siempre . Sabido es que es
común al neokantismo la idea de que compete a la Filosofia--,entendida
ante todo como una preciencía-e-l cometido de adquirir critícamente con-
ciencia de los limites del conocimiento humano y elaborar una rigurosa
metodologia para cada parcela científica del saber.

Comenzaré, pues, exponiendo los principios filosóficos neokantianos,
que, a mi modo de ver, son las principales responsables de la irrupción
del formalismo en la jurisprudencia científica e interpretativa .

II . FUNDAMENTOS FILOSÓFICOS DE LAS METODOLOGÍAS FORMALISTAS

NEOKANTIANÁS .

Es sabido que Kant consideraba el Derecho como una relación de equi-
librio entre arbitrios externos conseguido por una coacción, la mínima in-
dispensable . Sólo nos interesa destacar aqui que la novedad de esta cono-
cida teoría kantiana no estriba tanto en el hecho de haber puesto el acento
en la relación para la captación filosófica del fenómeno juridico~yo mismo
estudié hasta qué punto es tradicional esta manera de proceder (2 bis)-como
en el giro peculiar que toma en él este concepto. Kant, en efecto, no pon-
sidera ya las relaciones, fiel a la revolución copemicana de su programa
critico, como una categoría ontológica . Ni siquiera como un respecto men-
tal fundado en la realidad, sino como forma pura a priori de unificación

(1)

	

HERNÁxDEz GIL : Metodología del Derecho, Madrid, 1945, págs . 65 a 264.
(2) Ciencia en sentido kantiano : no «saber causal», sino saber universal y nece-

sario en función de categorías trascendentales a priori.
(2 bis) Véase

J .
FERRER ARELLANo, Filosofía de las relaciones jurídicas, Ma-

drid, 1963, parte ' 1 y págs . 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 señalado, además, cómo resuelve de alguna manera en relación
todos los conceptos fundamentales de 1 ciencia jurídica (1 . Ad como m
k~* U ~4 Pura, la categoría de la relación comprendía las ca-
tegorías subordinadas de sustancia, causalidad y acción recíproca, en la
HoMea 5 las cuMbres (4), el concepto de Derecho, por ejemplo,
que es relación intersubjetiva expresada en un imperativo hipotético, com-
prende paralelamente las categorías subordinadas correspondientes de dere-
cho real, derecho personal y derecho personal de naturaleza real .

Pero las escuelas neokantianas se apartaron bastante de esta concep-
ción kantiana . Recordemos el peculiar giro dinámico y creador que expe-
rimentó la analítica de Kant en la escuela de Marburgo . La lógica de
Cohen no concibe las categorías a la manera kantiana, como cuadros for-
males inmóviles y vacíos, aplicables a un contenido material . Son organis-
mos fluyentes, principios de producción o de origen : «La espontaneidad
del pensamiento puro no puede depender de un contenido material, y me-
nos orín de una Ding m Oh extramental respecto a A cual se comportan
pasivamente . Es esencialmente` producción autóctona.. . el pre-ser que pro-
duce el ser. . .» (5) .

El pmsamiMo puro produce la realidad mediante el despliegue crea-
dor del juicio, según la lógica delM. Y, paralelamente, la v~dpwa
produce dinámicamente la realidad espiritual, reducida, en el sistema de
=en, a la realidad jurídica positiva según la lógica del S0,11M. A dife-
rencia del pensamiento ~, que produce su objeto extra su.bí~m, la
voluntad pura es principio dinámico creador de una dimensión inmanente
al sujeto�la acción entendida como unidad dinámica, que es el verda-
d= fundamento de la realidad jurídica (6),

Es interesante tener en cuenta estás principios I~ws para enten-
der la teoría pura ke1seniana a que más adelante haremos referencia . El

(3)

	

Así lo observa justamente R. Treves, Il díritto come relazíono, Toríno, 1954,
páginas 21, 58 y sigs . Para los orígenes y causas del formalismo jurídico, cfr. el com-
pleto y documentado estudio de F. González Vícén «Sobre los orígenes y supuestos
del formalismo en el pensamiento jurídico contemporáneo», A». F¡¡. Der., 1961, pá-
ginas 47-75 .

(4) Edición contenida en Introducción a la teoría del Derecho. Versión e intro-
ducción por F. González Vicén, Madrid, 1954, pág. 75 .

(5) ,H. CoREN - Logik Ar "» ETesrr~tniss, 051 InM 11 y sigs .
(6)

	

CoHEx : Logik, cit ., págs. 188, 203 y sigs . Para el pensamiento de la segunda
¿poca de Cassirer y el de Natorp, cfr. R. Treves, Il dirían come relazione, cit., pá-
ginas 40 y sigs.
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mismo Ke1sen, en efecto, ha reconocido su dependencia respecto ala lógica
de folien, en la que no cabe otra ciencia del Derecho que una lógica di-
námica del Sollen, sin que haya lugar para una fenomenología jurídica,
T para una axiología regulativa trascendente al derecho positivo (7) .

La escuela de Baden, sudoccidental (Windelband, Rickert), no ha ido
tan lejos en este proceso de logícizacíón absorbente de los principios kan-
tianos . A diferencia de las Naturwissemchaft, que proceden lógicamente
-more geométrico-sirviéndose del método »owwtético~ que tiende a una
progresiva abstracción generalizadora, las ciencias históricas deben respe-
tar la irreductible singularidad del individuo, procediendo por otra vía
metódica (ídíográlica) que tienda a representar del modo más completo
los hechos concretos . Acudieron para ello, come> es sabido, a un «princi-
pio, de selección» obtenido, por referencia a valores absolutos a ella adhe-
ridos, pero que «valen» más allá y con independencia de ella, y que son
objeto de un conocimiento filosófico (8) . Los fundadores de la escuela de-
mostraron poco interés por una investigación lógica del derecho, pues,
perteneciendo al mundo de las realidades culturales que encarnan valo-
res, deben ser objeto de una investigación filosófico-axiológica, y no ló-
gica . Más adelante haremos referencia a esta peculiar filosofía de los valo-
res sudoccidental, bien diversa de la cultivada en el seno de lafenomeno-
logía (Max Scheler, por ejemplo) .

Pero aquí nos interesa añadir que m faltaron juristas de formación
sudoccidental sensibles a la necesidad de elaborar una lógica jurídica com-
patible con los principios de la escuela que hiciera posible elaborar una
Teoría general del Derecho más rigurosa .

Interesante a este respecto, es la famosa distinción metodológica pro-
puesta por Lask . El Derecho, dice, no. sólo ha de ser objeto de valoración
(Rechtswertbetrachtung) por una axiología jurídica. Es posible también
considerarlo como un Kultuytatsache o hecho cultural en el que se des-
taque el tipo valor ciencia . Tendríamos así un nuevo tipo de investigación
de método no histórico-idíográfico, sino sistemático, en el que se conside-
rase la realidad jurídica como un complejo de significados normativos (ein
Inbegriff van Normbedentungen) (9) .

(7)

	

R. TREvFs : Il fondamento filosofico delle dottrma pure del dirfflo di H. Kel-
sen, estr . Atti R. Acc. Scienze, Torîno, 1934.

(8) ' WILDENBAND : Geschischte und Naturwissenschaft, en Präludien, vol, II, n. 5 .
Cfr. Ricken, Die Grenze der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, Tübingen, 1913,
pàginas 30 y sigs,

(9) Rechtsphilosophie, en «Gessainrnelte Schriften», vol. 1, Tübingen, 1923, pà-
ginas 280 y sigs., y 307-312 .
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Procediendo por esta vía, algunos filósofos juristas, tales como el pro-

pio Lask, LoeWenstein 1 sobre~ Raaruch, acometieron aquella in-
vestigación tendente a determinar los conceptos lógicos a priori del Dere-
cho que condicionan a manera de universal lógico-,en sentido karitíano-

la experiencia de la materia jurídica, en cuanto permiten la individuación
del Derecho frente a lo que no lo es . Tarea ésta lógica, bien diversa de la
filosófico-axiológica: si ésta se proponía encarnar valores m la realidad,
jurídica, aquélla tiende a que sea ella «transformada en jurisprudencia

rizurosar.

No es precisa detenerse 9, estas alturas en refutar estos empeños neo-

kantíanos. Se les ha criticada con sobrado fundamento que, pese a sus

pretensiones de pureza inductíva, han acudido-de hecho-,a una induc-

ción abstractiva, no por inadvertida menos real, para determinar el con-

cepto a^del Derecho (10) . En definitiva, sólo atacando Winconsis-

tencia del nominalisme conceptualista en que tal ilusión reposa sería po-

sible mostrar de manera radical la insuficiencia de esta dirección metodo-
lógica absolutamente desenfocada.

De otra parte, y para terminar, tampoco escapan muchos neokantia-

nos a algunas de las observaciones críticas que pronto haremos a las co-

rrientes formalistas . Pues aunque la metodología es para rhuchos de ellos
esencialmente «teleológica» (11) y la tarea conceptual u endereza a 1
práctica y tiene, a diferencia de la stammIeriana, un sentido creador (su-
perando la orientación unilateral de la ,lógica del formalismo), se entre-
cruza con elementos formales que han sido justamente criticados como
excesivamente rígidos y esquemáticos (12) y como responsables del influjo

sobre buen número de sistemas formalistas de. «aIlgerneíne RechtsIehre»,

elaborados con metodologies científicas cuyos fundamentos filosóficos son

claramente adscribibles a estas escuelas neokantíanas,

(10) Lorenz, Methode;zlhere der Rechtswissenschaft, Berlín, 1960, Págs. 84 y sis.
(11)

	

Cfr. Legaz, Filosofla de¡ DerecM, Madrid, 1961, pág. 159. Radbruch insiste
en que la verdadera «construcción» es la teleológica, que se endereza a la compren-
sión de los fines de cada institución, jerarquizados entre sí. Cfr, Rechtsphilosophie,
Berlín, 1932, págs . 92 y sigs.

(12)

	

Cfr. R. Treves, «II metodo teleológico netto filosofía e nella scienza del di -
rato», Rív. hat. di Filas. MDir., XIII (193,3), fase. IV-V.
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111 . LAS PRiNcipALEs CORRIENTES METODOLóGICAS, FORMALISTAS

DE LA CIENCIA JURíDICA.

1 . Praleg

San muy diversas la naturaleza y el significado de las concepciones del
Derecho en los cultivado-res de la Dagmática y de la TaMag~ de ca-
rácter científico respecto a las que tienen =a inspiración inmediatamente
filosófica. Los métodos que elaboran estos autores can vistas a la constluc~
ción dogmática, en primer lugar, no, son objeto de una fundamentacíón
crítica de carácter filosófico. La metodología persigue en ellos más bien
una finalidad técnica : lograr un conjunto de fórmulas simples o esquemas
comunes M permitan tratar la multiplicidad de manifestaciones empíri-
cas, del Derecho, en arden a facilitar su mejor comprensión y aplicación.
En segundo lugar, y como, consecuencia, los conceptos jurídicos que de-
terminan, en ningún can tienen aquel carácter aprioristíco. trascendental
común a los autores de inspiración neolcantiana : son más bien conceptos
generales abstractas---a "~ de M experiencia jurídica--obtenidas par
observación comparativa M fenómeno ¡mí~ (12 u) .

Partiendo, de la realidad jurídica positiva como dato de observación,
se abstraen de ella como fenómeno aquellos elementos que van a ser con-
densados después en definiciones y ordenados en sistema por la lógica
dogmática .

Sin embargo, es patente también en ellos la tendencia a un formalismo
vacío de contenido que recuerda al de aquellas otras direcciones de pen-
samiento. La abstracción científica, formalmente previsiva, da origen a un
precipitado, lógico, que resulta de una progresiva generalización que no
puede menos de ir perdiendo alcance representativo de la realidad singu-
lar. Sólo la abstracción NUbca-no precísiva, sino trascendental, omni-
englobante, confundente en significación al menos implícita de las mo-
dalidades de la omidtudo, realitabis-permite retener la =u esenciales
=stitutivas de aquélla sin peligro de incurrir en un logicismo, formalista,
,desvinculado de la realidad, que ignore la dimensión histórica y situacío-
nal M Derecho.

No queremos dar a entender can ello que la ciencia jurídica deba pres-
cribir de aquella abstracción M 1 a propia y de la sistematización lógi-

ca. También una ciencia jurídica no «logicista» precisa de conceptos o,

Lo describimos más adelante, en el apartado VII, 1, d.
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«construcciones categoriales» para proceder a una sistematización, total-
mente necesaria en orden a la comprensión y al manejo del material nor-
mativo. Pero lo que caracteriza, invalidándolo, al formalismo logicista de
estas direcciones (algunos representantes de la escuela histórica, como
Puchta, la escuela francesa de la exégesis y, sobre todo, la Beggrifjurís
Pru~ de los pandectistas y de muchos cultivadores del Derecho priva-
do alemán) es, de una parte, el predominio abusivo de la «construcción
categorial» y, por otra, su doctrina racionalista en el problema de la inter-
pretación del Derecho, que ve en la decisión el resultado de una fría sub-
sunción silogística en la que no caben lagunas ni contradicciones . Veá-
moslo .

2. Precedentes.

Aunque parezca paradójico, ha sido en buena parte la escuela histó-
rica la responsable de la irrupción del formalismo en la jurisprudencia .
Sabido es que Savigny, como reacción romántica contra los excesos del
racionalismo de la escuela iusuaturalista protestante de la Ilustración, ha-
bía puesto el acento en la exaltación de los valores irracionales de la indi-
vídualídad, en la afirmación de lo singular frente a lo genérico . Cada
pueblo es una individualidad portadora de un espíritu 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 está, pues, indisolublemente unida al «genio» particular
de cada pueblo . A través de la realidad de sus manifestaciones históricas
puede señalarse, en efecto, una unidad constante, pues coinciden todas
ellas «en la común creencia del pueblo y en el igual sentimiento de ínti-
mas necesidades que excluye toda idea de un origen accidental y arbitra-
rio» (14) . El Derecho vive ante todo en la conciencia del pueblo : es, ante:
todo, «popular» . Sólo en un segundo momento debe adquirir también for-
ma «científica» por obra de la labor especializada de los juristas . Al ele-
mento «político» o «natural»--derecho popularle sigue el elemento «téc-

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

(13)

	

L. LEGAz : Filosofía, cit., pág. 98.
(14)

	

SAVIGNY : Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebund und Rechtswissenschaft,
Freiburg Br., 1892, pág . B .
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ritu germánico que el anterior Derecho territorial e indígena (15) y termi-

naron por iniponer un método científico para el tratamiento «.técnico» de

las fuentes históricas del Derecho romano-el único verdadero Derecho

«natural» para ellos-, tan antihistórico y conceptualista como el del ius-

naturalismo racionalista que habían fustigado : el de la lógica y la dogmá-

tica jurídica . Puchta, especialmente, se dejó llevar por excesos conceptuales

que habían de agravarse en la obra de los pandectistas, los cuales apura-

ron más todavía aquella tendencia a las abstracciones lógicas y a la cons-

trucción de complicados conceptos difícilmente conciliables con la vida.

Surgieron así, de la combinación de textos, todo un conjunto de cons-

truccíones eruditas y complicadas, engarzadas en sistemas grandiosos y
originales, que contribuyeron a agravar el divorcio, ya antes sentido, en-

tre la visión científica y la visión popular del Derecho. Pensemos en los

sistemas de pandectistas tales como Regelberger, Dernburg, Brinz, Bekker,

Windscheid .. . (16) .

3 . Jurisprudencia de conceptos .

Del conceptualismo abusivo de la escuela histórica procede, pues, aque-
lla hipertrofia de la dogmática, aquella hinchazón 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-
fn^udercz .

Aunque cabe también calificar como jurisprudencia de conceptos al

método practicada por los epígonos de la escuela históríca-dada su total
olvido de elemento historicista que alentaba todavía 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 más estricto,
suele entenderse con tal denominación el método utilizado por la pandec-
tística alemana para la elaboración dogmática dei Derecho. Pero tampoco

escapan a él los cultivadores del Derecho privado alemán que, desde
Eichorn, se ocuparon en la sistematización de las instituciones germani-
cas, abandonando el anterior giro romanista. El gran jurista Gierke (17)
fue-como es sabido---el principal representante de esta última dirección.

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

(15)

	

L. LBGAz : Fitosofîa, cil., pág. 101.
(16) Cfr. Lambert, La fonction du droit civil comparé, Paris, 1903, t. I, pági-

nas 72 y siás .
(17) Deutsches Privatrecht, 1895 ; Naturrecht und deutsches Recht, 1882 .
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de su triunfo por los trabajos metódicos realizados en época anterior, que
tan ~o ~ habían de alcanzar (18) . Hasta el punto de que es consi-
derado por muchos autores como el fundador de la Dogmática (19) .

Se ha señalado acertadamente que el error de esta corriente metodo-
lógica no estriba en el uso de la lógica formalimprescindible para el
conocimiento científico y ordenado del Derecho, como de cualquier disci
plina-, sino en su abuso. Sin duda que la lógica debe penetrar el sistema

del Derecho : el objeto de la lógica son los conceptos, y también una cien-
,cia jurídica no «logicista» precisa de ellos para proceder a una sistema-
tización que es necesaria para la comprensión y el manejo del material
-normativo (20) . Pero lo que caracteriza W, «logicismo» jurídico, invadién-
dola, es el especial método que practica, con un predominio, abusivo de
-una «construcción categorial» elaborada sin tener en cuenta, por no decir
de espaldas, a la realidad del curso dinámico de la vida jurídica . Recuér-
dese que, desde Radbruch (21), suele distinguirse la cowS'truccióni categoríal,
que presenta el Derecho como, realización del concepta del Derecho, de la
constp,ucci,ón teleológic,%, que lo describe como intento de realización de
la M de Derecho . En Derecho penal, por ejemplo, U teoría de las nor-
mas sería el resultado de una «construcción categorial», al pasa que las
teorías sobre el fin de la pena serían, en la terminología de Ra~,
construcción teleológica . Pues bien, observa Legaz con razón que, según
el predominio de las tareas categoríales o de las teleológicas en la ciencia
jurídica, se van sucediendo en la Historia, o entrecruzándose, las épocas
formalistas y las épocas finalistas o teleológicas (22) .

4. Algunas observaciones criticas .

El formalismo conceptualista de la

	

se caracteriza
por las siguientes notas :

a) 0 predominio de la «construcción categorial» o la hipertrofia de
la lógica formal . Convencidos a Mari de la logicidad inmanente del orde-

(19) Puede acudirse para una mínucíosa exposición del método de Ichring en su
-primera época a A . Hernández Gil, Metodología del Derecho, Madrid, 1945, pági-
nas 106 y sigs . Más resumida en Larenz, Methodenlehre, cit ., págs . 22-5.

(19) Vid. R . Treves, Il diritto come relazione, Torino, 1934, pág . 59 . Debe te-
nerse en cuenta que Ihering fue destacado discípulo de Puchta .

(20) Cfr. Legaz, «La Lógica como posibilidad del pensamiento jurídico», Anua
rio Fíl. Der., 1958, págs. 61 y sigs .

(21)

	

Rechtsphilosophie, § 15,
(22)

	

Filosofía, cit ., pág . 111 .
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nami~ jurídico positivo, se proponen tratar la multiplicidad de normas
acudiendo a un conjunta de fórmulas simples, o esquemas comunes�con-
ceptos~--obtenídos a través de una progresiva generalización . No se tiende
a índívidualizar y concretar, sino a generalizar ; pues no se mira a la rea-
lidad vital y humana, sino que, al margen de ella, la tarea científica se
agota en el puro conceptualizar . Pero el precipitado lógico que resulta de
aquella progresiva generalización no puede menos de ir perdiendo alcance
representativo de la realidad singular . Sólo, la abstracción filosófica_ (formal
u ontológica trascendental) permite retener las notas esenciales constituti-
vas de aquélla sin peligro de incurrir en un logicismo desvinculada de la.
realidad (23) .

Pero si cabría justificar en parte aquella tarea lógica en el tratamiento
científica del Derecho, no sucede lo mismo en lo que respecto al problema
de la interpretación jurídica (aplicación práctica del Derecho), que excluye
practicar un logicismo, meramente formal; pero de hecho estos autores
-juristas dogmáticos-recomiendan al juez que proceda con los cánones
de la más fría interpretación lógica. Basta aplicar a los textos normativos
(leyes, reglamentos, principios jurisprudenciales) el mecanismo de la deduc-
ción racional, girar la manivela de la ilación silogística e inferir conclu-
siones sin límite (24) . Decidir es, para estos autores, inferir una conclu-
sión por vía rigurosamente deductiva. Ignoran de esta manera el radical
carácter contingente e ST&He de cada una de las situaciones sociales
a que ellas están referidas y no tienen en cuenta la enorme diferencia
que medía entre la especulación teórica y el conocimiento . práctico y reali-
zador, que es conocimiento traspasado de voluntad y constitutívamente
creador Q.,

b)

	

0"errer de esta dirección metodológica estriba = considerar que
en la vida del Derecho positivo, es decir, en su g~4K y dosarrollo, e1
nervio fundamental es también la lógica. Y m m virtud, M creencia en
que la interpretación del Derecho debe consistir también en una operación
de lógica pura y tradicional-del tipo de las usadas en las ciencias físico-
matemáticas--que nos entregara todos los secretos del texto legal, efimi-

(23) Cfr. J. Maritain, Les degr¿.s du savoir, París, 1932, pág. 11 ; Filosofía. de
la naturaleza, ensayo crítico, trad. Club de los Lectores, Buenos Aires, 1952, pági-
nas 156 y sigs. ; véase infra, apartado, VII, 1.

(24)

	

L. RECASÉNS SicHFs : «Rivoltizione teorica e practica nellInterpretazíone del
díritto», Riv. Int. di Filos. del Dir., XXXIX (1962), pág. 410. Cfr. J. Bonnecase,.
La escuela de, la exégesís en Derecho civil, México, Puebla, s. f.

(25) Cfr. sobre estas diferencias las atinadas observaciones de J. Píeper, La
prudencia, trad. B. P. A., Madrid, 1957, págs . 78 y sigs . ; L. E. Palacios, Filosofia
del saber, Madrid, 1962, págs . 158 y'sigs . Víde infra, VII, 2.
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nando sus aparentes lagunas y contradicciones. Esta apreciación raciona-
lista ignora también por completo la historicidad del Derecho y, en gene-
ral, la dimensión histórica del ser.

c)

	

Como consecuencia, puede notarse también la tendencia a un for-
7n~el%saco =do de contenido que recuerda a alguna 'de las direcciones neo-
kantianas que examináramos antes.. Los conceptos generales obtenidos
inductivamente de los rígidos esquemas normativos no pueden menos, de-
cíamos, de perder alcance representativo e influencia efectiva en el dina-
mismo de la vida jurídica ; pero es que, además, no han sido ajenas a los
fundadores de la metodología dogmática conceptual influencias de la filo-
sofía kantiana interpretada hegelianamente 11 .

Esta influencia se deja ver sobre todo en las críticas al Derecho na-
tural, incompatibles con un hegelianismo que ha superado toda distinción
entre lo real y lo ideal . Se ha señalado también, con razón, una influencia
del neolcantismo (27) en el proceso de fundamentación de estas metodo-
logías . Así, por ejemplo, la distinción entre proporción jurídica como
forma y ~Edad social como materia-,camón a estos autores (28)-y que
está m la base misma de sus construcciones, mantiene un claro paralelis-
mo con la clásica distinción neolcantiana entre forma abstracta y conte-
nido concreto . Pero no debe olvidarse que, para esta última dirección, la
forma es la condición lógica a Prio7i del conocimiento del Derecho, a di-
ferencia de las formas conceptuales de la dogmática conceptualista, que
proceden de una abstracción inductiva, empírica y generalizadas (29) .
Constituye, pues, notoria exageración sin fundamento una pretendida pa-
rificación, en lo esencial-afirmada por algunos autores (30)-, entre aque- ,
lla dogmática, elaborada sin pretensiones filosóficas, y el neolcantismo (31) .
Cabe hablar tan sólo de una analogía centrada sobre el formalismo, que

(26) Entre otros muchos, F. Kaufmann, Kritik der neokantischen Rechtsphilo-
sophie, Tübingen, 1921, págs . 50 y sigs . ; Lorenz, Rechts-und Staatsphilosophie der
Cegenwart, Berlín, 1931 .

(27)

	

FÉLIx KAUFMANN : Kritik, cit., págs . 51 y sigs.
(28)

	

Puede ser cons:derado en esta dirección como precursor P, J. A. Feuer-
bach, para quien la materia o cuerpo está constituido por elementos empíricos, mien-
tras que la forma o espíritu está constituido por un sistema de conceptos generalesque resultan de una abstracción generalizados. Cfr.Uber.

	

Philosophie und Empirie
in ihrem Verhältnisse positiven Rechtswissenschaft.Eine Arzt triffsrede, Landshut,
In págs. 3196-97.

(29)

	

R.TREVFS :IlDiKtto,cit., pág. 59 . .
(3»

	

Sobre todo, Kaufmann, Kritik, cit., págs . SO y sigs.
(31) Cfr. F: González Vicén, Orígenes y supuestos del formalismo en el Pensa-

mienta, cit ., pág. 72.
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afecta, si bien de diversa manera en unos y otros, a ambas corrientes
metodológicas .

5 .

	

El formalismo en Derecha Pública .

También en Derecho
público

se operó un giro paralelo hacia el for-
malismo conceptualista, tan acusado por lo menos como el de la pandec-
tística de los autores privatistas . La escuela clásica y el tecnicismo jurí
dico en Derecho penal y la escuela alemana de Derecho. público (con
prolongaciones en otros países) simbolizan esta dirección. Esta última, en
especial, aunque no de un modo directo o inmediato, ha tenido sin em-
bargo una considerable repercusión en todos los sectores jurídicos .

Hasta la segunda mitad del siglo = las ciencias constitucional y admi-
nistrativa no habían Óbtenido estatuto jurídico . Dominaban m ¡las cri-
terios de consideración filosóficos y ético-políticos, y se dejaba sentir la
necesidad de conquistar también para ellas alguna -metodologia científica
estrictamente jurídica . Nada tiene, pues, de extraño que acudieran a inspi-
rarse en la perfección técnica alcanzada en la metodología formalista de la
dogmática pandectista . Frente a las concepciones ¡usnaturalistas y político-1 ~

valorativas de los clásicos (Mobl, Gneist, cte.) de estas disciplinas (32),
surgieron algunos autores que propugnaron en seguida el mas riguroso , mé-
todo formalista (Gerber, La-band, Jellinelc), apurando más todavía aquel
formalismo que les sirvió de inspiración (33) .

Especial interés ofrece para la historia de la metodología la doctrina de
Jellinek, por su afán de lograr un claro deslinde entre lo estrictamente
jurídico 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
y el i~coy que implica una doble teoría, social y jurídica . Esta última
ha de ser cultivada con un riguroso método dogmático-formalista, ade-
cuado a su naturaleza estrictamente jurídica, que aplica de manera im-
placable Jellínek . Pero, aunque irrenunciable, «el uso exclusivo de la
dogmática es insuficiente para abarcar los aspectos múltiples de la vida
del Estado. . . ; el investigador necesita acudir a las otras disciplinas» (34) .

Facilitó m gran medida esta invasión general del formalismo en el

Legaz, Filosofia, cit ., pág. 114.
cialmente significativa, por su influencia decïsiva en mestra pairia, es
iband Le Droit public de l'Empire Allemand, París, 1900 (trad . fr. de

Teoría general del Estado, trad. cast., Buenos Aires, 1954, pá
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mundo del Derecho el espíritu positivista de esta época de profunda deca-
dencia filosófica, que rehuye conscientemente toda cuestión relativa al ser,
a la causa y al por qué. El abandono de la metafísica (35) no podía me-
nos de ocultar las raíces vitales y trascendentes del Derecho o, un lega-
lismo de cuña positivo y formal. Y como consecuencia, la filosofía del
Derecho entendida tradicionalmente como Derecho natural, fue progre-
sivamente sustituida por otro tipo de investigaciones : Derecho comparado,
(Koliler), jurisprudencia etnológica (Bachofen) y, sobre todo, la «Afige-
mecíne Reehtslehre», dude Berg~ (36) (cultivada por autores tan re-
presentativos como Merkel, Bierlíng, Soinló, etc.) (37) .

6.

	

El formaiîmo filasófica de Stammler.

En esta lamentable situación surge la imponente figura de Stammler,
que logró fundamentar en la filosofía neokantiana un método formalista
más coherente y una evidente, si bien desenfocada, superación del posi-
tivismo.

El objeto de la filosofía del Derecha es, para Stammler, el sistema de
las formas puras a príori que condicionan la experiencia jurídica .

Distingue en la conciencia humana, como es sabido, dos direcciones
fundamentales: la de la bercepción y la del querer (Wahrnemmen und
WolIen) . Esta distinción a paralela, aunque no idéntica, a la de Cohen
(escuela de Marburgo), entre el reino del puro conocer (Sein) y el reino
de la pura voluntad (S~. La percepción considera al objeto desde el
punta de vista de la c~salMA y la voluntad, según 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
últimas, pues no es una realidad natural o psicológica, sino una pura di-
rección de la conciencia : «un querer entrelazante� dirigido a determinar
los cambios según el principio fundamental condícionante de medio a

(35)

	

Vid. a este respecto Arthur Kauimann, Das SckvJdprbiz¡p, Heidelberg% 141,
páginas4 y silts .

(36) Su obra Jurisprudenz, Rechtsphilowphie, Leipzig, 1892, es considerada por
muchos el programa de la allgemeine Rechts1ehre . En la,página 366 propugna la ne-
cesidad de un positivismo excluyente en el que sea arrancada sin contemplaciones la.
mala planta del iusnaturalismo. Cfr, Kallínowski, «Qu'est ce que la philosophic du.
<írolt», Archives de Phil. du Droit (1962), pág. 128.

(37)

	

LEGAz : Ob . cit., pág. 116.
(38) Theorie der Reckt~issMschaft, Halle, 1911, págs . 49 y sigs .
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fin» . (39) . Es, concretamente, un medio para obtener un fin no meramente
individual, sino interindividual .

La realidad jurídica debe su estudiada m dos perspectivas : lógica una
--,que se propone ante todo investigar el concepto «a priori»-, en sen-
tido kantiana, universalmente válido de Derecho (a manera de fonw con-
ceptual condicioríante de la experiencia jurídica como matMa) y deonto-
lógica otra, que tiende a valorarlo según una idea meramente formal de
justicia----,también en sentido kantiana- : centro eurWico («estrella polar»
en la terminología stanmíleríana), regulador de la vida jurídica . Es el lla-
mado «derecho natural de contenido variable», incapaz de influir benefi-
ciosamente, según se ha hecho notar, en el curso dinámico del Derecho,
por vacío de contenido .

Pero aquí nos interesa destacar sobre todo la decisiva función que
Staumíler ha ejercido en la evolución de las metodologías formalistas . No
contento con fijar un concepto universalmente válido, del derecho�-querer
autárquico entrelazante e inviolable-, mantiene que la filosofía jurídica
debe elaborar la teoría de todo un complicado sistema de formas puras
a priori, según las cuales pensamos jurídicamente . Combinando los cuatro
elementos de la definición-,nociones�, resultan cuatro pares de concep-
tos jurídicos fundamentales, que al ser combinados entre sí dan origen a
otros compuestos. Todos ellos son «puros», pues presuponen y confirman
tan sólo aquel primer concepte a priori de derecho . Y hacen posible la
técnica jui4díca, que expone el derecho históricamente dado, valiéndose de
aquellos conceptos fundamentales (universales y a ~), acudiendo a una
experiencia generalizados por ellos condicionada . Teoria y técnica se orien-
tan a su vez a una finalidad práctica : la subsunción en el Derecho , así
conceptuado de los casos jurídicos concretos (40) .

7 .

	

La pureza metadológíra del farmalismo kelsenia»o, .

La teoría p= M Derecho de Ke1sen puede ser considerada coma el
punto culminante a que ha llegado esta dirección formalista que estamos
examinando . Instalado en la misma línea, ha acometido el eminente maes-
tro de Viena la tarea de elaborar un método rigurosamente puro, depu-
rado de todo elemento ajeno al conocimiento jurídico, sea histórico, socio-
lógico o político-valorativo. La ciencia del Derecho tiene un único come-

(39)

	

Lehrbuch der Rechtsphilosophie, § 26, 30.
(40)

	

Cfr. Larenz, Methodenlehre, cit., págs . 84 y sigs ., y Legaz, Filosofía, cit., pá-
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tido : destacar la estructura lógica del sollen 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 categorías originarias y a Mari-totalmente dís-
tintas e independientes----del sein y del sopen.

El Derecho sólo ruede ser considerado como un deber ser, de manera

culiar del sollen de las normas de derecho. No hay lugar para una «feno-
menología» jurídica (que sería sociología, pero no jurisprudencia, por per-
tenecer a la categoría del sáin) (42) ni para una «axiología» jurídica (que
no podría ser otra cosa que política) (43) .

Las normas de derecho han procedido de un acto de voluntad prepa-
rado por el conocimiento del esquema que brindan las normas respectiva-
mente superiores (en la pirámide jurídica que forma para Kelsen, como es
sabido, el ordenamiento jurídico) . Pirro como tales, son distintas del acto
psíquico por el que han sido queridas : tienen un contenido espiritual signi-
ficativo que al ser contrastado con los hechos confiere a éstos el carácter
de juridicidad (44) .

La norma no es, pues, un imperativo : es un juicio hipotético (si A es,
debe ser B) . La cópula saliera es precisamente el nexo de inapu:tación en-
tre un supuesto fáctico-Tatbestand-(actitud contradictoria o antijurídica)
y un acto coactivo como consecuencia . El sollen del derecho diverge, pues,
dei que compete a la moral, y también, por consiguiente, al llamado de-
recho natural, pues aquél es heterónomo e independiente de-1 querer de
los sujetos, a diferencia de éste, que sería autónomo. Pero los ideales éti-
cos de justicia no pueden ser objeto de conocimiento : son subjetivos e irra-
cionales y están siempre al servicio de una política (45) . El profundo hiato
abierto por Kant entre conocimiento teorético y voluntad autónoma tenia
que conducir lógicamente a esta posición irracionalista, que no permite un
acceso propiamente científico al mundo de los valores éticos . La ciencia

(41) Asi lo reconoce él mismo desde el principio, señalando las fuentes de Cohen
Cassirer en Der soziologische und der juristische Staatbegrif ,f, Tübingen, 1922, pa-
nas 212-3 ; Hauptprobleme, Tübingen, 1923, págs. 8 y sigs .
(42)

	

Teoria pura del Derecho, trad. Legaz, Madrid, 1934, págs . 19 y sigs.
(43) Las leyes naturales tienen como cópula el müssen, pero nunca el sollen.

;r. Hauptprobleme, cit., cap . 111, Reine Rechtslehre, Viena ; 1960, págs. 156 y sigs .
(44)

	

Teorîa, cit., págs . 13 y sigs .
(45) Teoría generale del diritto e Bello stato, trad. Treves de la ed. Harvard,

ilán, 1952, págs . 165 y sigs .
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del derecho se resuelve en una mera teoría lógica a Mar¡ del sellen pecu-

liar del ordenamiento jurídico (Rechtsstatik), y es absolutamente adiáfora
a las finalidades que mediante él pudieran obtenerse en la vida social (46) .
Esta función teleológica competería exclusivamente a la Palítica valorativa
que a 1= m el proceso escalonado de producción del derecho (Rechts-
dinamik) mediante una libre e inmotivada decisión de la voluntad, sin
otro límite que el impuesto por la necesidad de ew¿ajff en el esquema de
la norma respectivamente superior, en ese escalonado proceso que va des-
de, la Gru~ndrtornx~, vértice de la pirámide jurídica, hasta la base de la mi-
ma, constituida por las normas individuales que son la sentencia, el acto
administrativo o la declaración negocial de voluntad .

Toda la validez del derecho reposa, pues, en la delegación de las nor-
mas respectivamente superiores, hasta culminar en la norma hipotética
fundamental, que se resolverla, en último término, en la primera constitu-
ción histórica del Estado. Pero entonces, se ha hecho notar, toda la lógica
jurídico-normativísta de KeIsen reposa sobre 1 supuesto conceptual a ni¡
de la validez de la voluntad coactiva del Estado mismo. Y ello, no sólo
desde 1 ~o de vista gnoseol6gíco, como pretende KeIsen, sino tam-
bién ontológico-trascendente. El positivismo de KeIsen, totalmente forma-
lista y vacío de contenido, ha debido pagar el falso método que ha adop-
tado acudiendo salto voces a la ontología teóricamente descartada, La Grund-
~ sustituye al supuesto ontológico, de la Ley Eterna, típico del ius "
naturalismo clásico, por el supuesto ontológico-y no meramente lógico,
como dice Relsen�de la voluntad coactiva del Estado, característico de
todos los legalismos formalistas (47) .

El mismo KeIsen ha debido reconocer recientemente este paralelismo,
denunciado por P. YEntreves, que acabamos de sefíalar entre Gru..,ndnorm
y Ley Eterna (48) .

Es más : cabe observar un giro--~xluy reciente-en su posición frente al
problema del derecho natural . En un symposium celebrado en agosto
de 192 por juristas católicos, ha declarado que también él ha debido

creer a la postre en un cierto derecho natural . Pero no en el sentidotra-

M

	

Teoría pura, cit ., pág. 19, Teoría generale del diritto e dello, stato, cit ., pá-
ginas 15 y sigs ., 165 y sigs ., y 172 y sigs .

(47) Passerin d'Entreves, en Amades de PUI. Politíque, 111 (1959), pág. 1% En
el mismo sentido, Graneris, La filosofía del díritto nella sua storía e me¡ suoí problenti,
Roma, 1961, págs. 62 y sigs. V. Hippel, Posítivi~ e interpretación jurídica, Anales
Cátedra Suárez, 1961, págs. 31-46, Del Estol, Lo social y ¡Vs reglas sociales, «La
Ciudad de Dios», 1950, págs. 523 y sigs .

(48) «justice et droft natureb, Anuales de Phil. Potingue, 111 (1959), págs . 121
y siguientes. .(Recogido m U A 1960 de Remire R"tslehre) .
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dicional, sino como un «Derecho hipotético» : así como el Derecho posi-
tiva m puede ser explicado sino bajo el supuesto de la coacción del Esta-
do, así tampoco el Derecho natural U 1 c~ ncd m una Voluntad justa.
No podría ser, pues, m ningún caso aoje
de pura E {49) . Las posiciones fundan

de la «reine Rechtslehre»

8 . O"Vaci

de conocimiento natural, sino
.tales respecto al positivismo
ermanecen, pues, intangibles.

lwivas%'

1

	

~a notarse, ase~la absoluta falta de sentido histórico, en
todo semejante al racionalismo íusnaturalista & la Ilustración, del que pue-
den considerarse legitimas herederas, que invalida radicalmente a todas las
direcciones metodológicas formalistas. Como . ya aquellos ¡usnaturalistas,
también estos autores conciben el derecho corno un orden lógico «cerrado»;
como en ellos, la corrección de la deducción lógica es el único fundamento
de la validez normativa de las proposiciones jurídicas; como allí, en fin,
también aquí encontramos-por diversas razones, claro está-«dos juris-
prudencias» herméticas y difícilmente conciliables . Lo que allí se expresaba
como contraposición entre normas positivas y un complicado sistema de
Derecho natural, particularizado hasta lo inverosímil, se expresa aquí como
oposición~forma y materia dentro de la realidad de los Derechos his-
tóricas.'Pero, como contrapartida, ha desaparecido la inserción M Derecho
en un orden metafísico universal, el fundamento suprahistórico de la obli-
gatoriedad y aquella referencia constante a la conciencia ética del autén-
tico Derecho natural de la tradición clásica (50) .

b)

	

No puede ser admitida una epistemología que sólo acceda al mundo
del Derecho por la vía de conceptos abstracto_�a pri«o7i en el kantismo ; re-
sultado de una generalización arbitraria en los demás�, echando en olvi-
do la prioridad de la realidad concreta m k que a fundan o deben M
darse. Se sustituye al la comprensión de la realidad jurídica en su con-
creción situacional por la proyección de unos esquemas genéricos concep-

la en Grundlagen der Naturrechtr-
gs . Esta posición frente al proble-
as protestantes de la escuela teoló-
; vide sobre ella, Zampetti, 11 Pro-
ontemporaneo, Milano, 1962, pági-
relacíones jurídicas, Madrid, 1963,

(49) Su comunicación en Salzburg está reco
labre, «Die Neue Ordnung» (1962), págs. 321 y
ma del Derecho natural recuerda a la de los jur
gica de Karl Barth ; a la de E. 'Woli, por ejem;
blema d'ella gíustizia nel protestantísimo tedesco
nas 97 y sigs. ; Ferrer Arellano, Filosofía de k
páginas 327-336.

(50) F. GwzÁLEz Vickx : «Orígenes y supuestos del, formalismo en el pe:
miento jurídico contemporáneo», Anuario de Filos. del Der., VIII (1961),, pág.
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tuales que, lejos de ayudar a la mejor captación y manejo de la proteica.
xealidad del Derecho en la vida jurídica, lo ahogan y dificultan.

c)

	

Se cierra el camino a toda axiología trascendente que imponga un
deber ser ética a las realizaciones jurídicas que sea verdaderamente capaz

,de señalar una dirección de justicia, objetiva, existencialmente actuable en
~el curso de la vida del Derecho.

d)

	

En lo que respecta a la interpretación jurídica-con la única excep-
ción de Kelsen-, se aplica el Derecho interpretándolo de manera rígida y
conceptualista, y eso sin tener en cuenta la originalidad irrepetible de las
situaciones . Pero de eso trataremos más adelante .

IV . LA REACCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES : PERSPECTIVISMO

METODOLóGICO .

Ya desde la eclosión misma de la Begvíffsjuris~rcz fueron adverti-
das sus deficiencias por las mentes más perspicaces. Jhering, que había
sucumbido a la tentación en su primera época, la atacó con sarcasmo y
violencia en su conocidísima obra La jurisprudencia erg broma y m serio,
donde muestra hasta qué punto se ignora la realidad vital del derecho con
=aquel juego meramente formalista de conexiones lógico-conceptuales; e in-
siste~~i como en toda su obra de esta segunda época-en el principia
de que la finalidad es el verdadero motor que da sentido y nervio al dere-
-cho. Le siguió la enérgica crítica de un O. W. Holmes y de un F. Geny,
de un E. Ehrlich, etc. . . (51) .

Por otra parte, algo después se desarrolla fecundamente en Alemania
la llamada Intee"senjurisprudersaz, en la que militan autores de tanto peso
como Rümelin y Heck . Han demostrado estos juristas cómo lo que en rea
lidad vincula al juez no son las palabras de la ley, sino más bien las valo-
raciones que realmente inspiraron al legislador . Sólo procediendo así sería
posible obtener una verdadera fidelidad a la ley misma en su más genuina
autenticidad, y no a sus apariencias (52) . Y en el plano metodológico pro-
pugnaron un perspectivismo ajeno a aquella rzgidez monolítica formalista
.que tenga en cuenta los diversos fines que históricamente se van asignan-
-do al Derecho (53) .

(51)

	

Cfr. sobre ellos L. Recaséns Siches, Nueva filosofia de la interpretación, del
DereCho, México, 1456, págs. 48 y sigs. ; Larenz; Nethodenlehre, cit., págs . 42 y sigs.

(52)

	

REÇAs&s : Nueva filosofía, cit ., págs . 64 y sigs.
(53) Para una visión de conjunto y una acertada critica de este perspectïvismo

metodológico, vide el importante estudio de Pawlowski «Problematik der Interessen-
Jurisprudenz», en N. J. 1W., 1958, págs . 1561-65.
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REACCIÓN DE PROCEDENCIA HEGELIANA: IDEALISMO ABSOLUTO

Y METODOLOGiA JURÍDICA.

La crítica de Hegel al racionalismo, de los siglos xvii y xVIII contra
Descartes, Leíbnitz y Espinosa, que tan vigorosamente había mostrado las
insuficiencias de unos conceptos abstractos que desgarran la intuición y su
identidad de lo general y lo singular, ha inspirado al gran jurista hege-
liano Lprenz una nueva metodoágia de gran valor e influencia . Juzgamos,
pues, de interés aludir también a ella, aunque sea de pasada . La descrip-
ción y comparación de distintos tipos «jurídicas» presupone el conocimiento
del «sentido, general» de cada uno de ellos . Pero no puede ser él captado
acudiendo a la abstracción, pues los conceptos abstractos son tanto más
vacíos cuanto más generales (54) . Pero�dice Larenz_la teoría hegeliana
de los conceptos ~e~s covvcrdos (55) permite acceder a aquella pleni-
tud de sentido. 5 usa de u~ conceptos que son «generales» porque
contienen lo «universal», que es lo simple, que al propio tiempo es «lo
más rica». Pera que son a la vez en cuanto constituyen un
todo con diversidad de momentos, cada uno de los cuales constituye un
concepto concreto a~a í"cacïón dialéctica con los otros. Como.
buen. hegeliano, ve en la tríada dialéctica la vida del concepto, que es
simwntfo-ltung (56) .

El concepto concreto no es, pues, una subsunción, sino que constituye
k 1, misma inmanente al fenómeno, que responderá más o menos a ella,
en cuanto puede estar realizada en él de modo más o menos perfecto e in-
cluso contradictorio . Tiene, pues, carácter teleológico .
A diferencia del concepto absbwto, que va perdiendo contenido al ir

creciendo su generalidad, el concepto gen-eral con~o. tiene más rico con-
tenido que todas sus partícularizaciones . La filosofía del de~ tiene
como misión, precisamente, investigar cuáles son estos «conceptos sentido>-

desnudos de toda formalización abstracta .

(54) Cfr. Hegel, Wischenschaft der Logik, e. 1 ; Phaenome>tologie der Geistes,
Vorrede (ed. Schulze, 1832-45).

(55)

	

Esta doctrina constituye el Zeit nwtiv de su reciente obra Methodenlehre, cit.
Todas las corrientes metodológícas en ella examinadas se presentan y juzgan a la luz
de esta idea madre del método que propugna.:

{56} Methodenlehre, págs . 353 y sigs. Una vigorosa exposición crítica de esta
doctrina hegeliana del concepto dinámico creador o generante de realidad, en X. Zu-
biri, Sobre la esencia, Madrid, 1962, cap. 111 (La esencia como concepto formal).
Desde un punto de vista jurídico pueden verse las observaciones críticas de Hirsch
a la Methodenlehre de Lorenz ; en J. Z., 1962, pág. 329.
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Y aunque la dogmática debe operar necesariamente con conceptos ge-

nerales abstractos para el cumplimiento de su función práctica, no debe
olvidar que ellos deben ser considerados a manera de símbolos en los que
se transparenta el rico sentido de aquellos conceptos concreta-generales,
mediante una apertura a la filosofía jurídica, si de verdad quiere evitar
un formalismo de espaldas a la riqueza de la vida real (57) . En esta lla-

mada de atención sobre la necesidad de tratar científicamente el fenómeno

jurídico en una situación de apertura existencial a la filosofía, veo yo el

valor y la actualidad del libra de Larenz . Pero es preciso tener en cuenta

una filosofía que haga justicia a la historicidad del hombre con toda la di-
mensión de originalidad única e irrepetible de las situaciones sociales ar-
ticuladas en el sentido histórico que aquélla implica ; y que no es, por
supuesto, la filosofía hegeliana propugnada por- este conocido y prestigioso
jurista alemán.

Nada decimos aquí del idealismo actualista italiano . Pero queremos

llamar la atención sobre sus más recientes desarrollos en el campo de la

metodología, que si bien no juzgamos admisibles sin más discernimiento
---como, en general, ninguna doctrina que repose en principios idealistas-,
invitan a'una reflexión profundizadora en las propias convicciones por su
finura y rigor mental (58), y han contribuido no poco a, la superación del
formalismo jurídico en aquel país .

VI. REACCIÓN DE PROVENIENCIA HUSSERLIANA : LOS MÉTODOS FENOMENO-

L6GICOS.

Cerramos esta breve exposición aludiendo a la influencia de la feno-
menología de Husserl en el campo de la metodologia jurídica . Influencia
vasta en amplios sectores, pero-se ha hecho notaren buena parte in-
eficaz (a diferencia de lo que ha acaecido con la orientación neokantiana
y neohegeliana) (59) .

(57)

	

Methodenlehre, cit., págs. 367 y sigs . ; una ampl
sofía, cit., págs . 187 y sigs.

(58) Puede verse una compend
Bataglia (en su primera época) y
ginas 142 y sigs ., y también P. L.
Milano, 1453, págs. 72 y sigs .

(59)

	

LARENZ : Methodenlehre, cit., págs. 114 y
gina 165.

exposición en Legaz, Filo-

osa exposición de los principios metodológicos de
v. Cesarini S£orza, en Legaz, Filosofía, cit., pá-
Zampetti, Il problema della connoscenca giuridica,

. LEGAz : Filosofía, cit., pá-
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1 El redescubrimiento husserliano de la intencionalidad permitió superar
el psicologismo que aherrojaba la lógica por entonces en boga, y el acceso,
por vía de intuición eidética, al mundo de los objetos, de las esencias pu-
ras . El método que propone tiene en su haber positivo el haber llamado
la atención sobre la necesidad de respetar el dato, tal como se presenta
tras la reducción fenomenológica, describiéndolo en toda la gama de, co-
nexímes necesarias entre el conjunto de notas que el eidoG nos ofrece (60) .
Pero, como contrapartida, pone entre paréntesis la existencia real y, en
consecuencia fatal, la intencionalidad apunta en ellos aun término de re-
ferencia meramente ideal y a~ No con una aprioridad. subjetiva, como
m los neokantianos, sino objetiva o «impuesta» . De esta forma, la feno-
menología se transforma en una nueva forma de idealismo, al ser anegadoel
~que ella describe en la inmanència del «ego trascendental» (61) .

Sólo en las profundas modificaciones que Heidegger introdujo en él para
edificar su ontología cabría hacer una excepción a este reproche de fondo .

Reínach, discípulo directo de Husserl, fue el primero en aplicar el mé-
todo fenamenalógíca al derecho . Todas sus investigaciones se enderezan a
la descripción de las puras esencias de la juridicidad, necesarias y a Mori,
independientes de la nàturaleza mudable ; o, para decirla cm sus pala-
bras, las «legalidades jurídicas puras», objetos ideales jurídicos igualmente
independientes del Derecho natural y de las exigencias de la justicia . Pero,
~o ha observado Recaséns, no ha logrado su empeña : de hecho, una
crítica atenta revela que la mayoría de las veces sus resultados caen bajo
uno u otro de estos M campos, de los cuales cree él hallarse totalmente
separado (61 bis) .

También m 1 seno de E escuela
nOrMatiVista kelseniana de Viena se

ha intentado superar el frío formalismo neolcantíano, enlazando con Hus-
sO para elaborar una ciencia jurídica fundamental .

F. Raufmann ha intentado elaborar una teoría lógica de la esencia del
Derecho capaz de suministrar un fundamento válido a la dogmática ju-
rídica valiéndose de k intuición eidética de las conexiones necesarias y
a MM del ser del Derecho, expresadas en proposiciones que son juicios

(60) Así lo han observado acertadamente sus críticos. Por ejemplo, J. Maritain,
Les degrés d# savoir, París, 1932, cap . IV ; X. Zub ., ri, Sobre la esencia, cap . II.

(61) Husserl, recordémoslo de pasada, remonta con las sucesivas reducciones el
curso de la intencionalidad vivencia) desde lo «hylético noemático», pasando por lo
«noético», para alcanzar el «cogito» del yo trascendental. Es una forma de idealis-
mo trascendental . Puede verse la excelente exposición interpretativa que hace X. Zu-
b`ri en Cinco lecciones de filosofía, Madrid, 1963, lección quinta .

01 El L. R~M Swuw : ~~es contemporánear del penranúento,
dico, Madrid, 1929, pág. 233.
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sintéticos . Obtendríamos procediendo así, mediante síntesis, los conceptos
jurídicos fundamentales, puros de contenido empírico, capaces de gobernar
y vivificar los conceptos científicos de la dogmática (62) .

F. Sclireirer ha perfeccionado notablemente el instrumental poseolÍgico
de esta dírección, permaneciendo fiel a los principios fundamentales del
puro narmativismo kelseniano . La teoría pura del Derecho formaría parte
de una lógica universal fenomenológicamente entendida, a la manera de
ciencia universal de toda posible ciencia (63) .

Las proposiciones jurídicas puras no serían, pues, históricamente con-
dicionadas ni formuladas por inducción, sino

el productó de una formali-

WeIzel también ha tomado m bu= parte de la fenomenología husser-
liana algunas ídeas centrales de m pensamiento.

Baste observar, y terminamos, la insuficiencia del método fenomeno-
lógico por apriorístico y, a la postre, idealista . Pero, le adeuda la mo-
derna ciencia del derecha-y ello cuenta ~om~o indiscutible a su
saldo positiva-el nuevo sentido que va afortunadamente cobrando de res=
Peto a los datos que el fenómeno jurídico ofrece a toda observación atenta
del mismo, punto de partida indeclinable para escapar a los excesos del
formalismo jurídico.

VIL
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erísticas ePistemalógicas de la dogmática y de, la teoría
general del Derecha.

El conocimiento filosófico del Derecho debe, como por una prerroga-
tiva de m nobleza, prescindir de muchos detalles del fertómdno jurídico :
~~de tipo ontológico, (65) paga su profundidad, su última radi-
calidad, a costa de renunciar a la consideración explícita de las caracterís-
ticas individuales y concretas del tema con el que se enfrenta desde su
propia perspectiva trascendental . Tiende, pues, a captar la realidad juri-

(62) Logik und Rechtswíssewc4aft, Túbingen, 1922 . Cfr. Legaz, Filosofía, pá-
ginas 166 y sigs.

(63)

	

SCHREJER : Concepto y formm fundamentales del Derecho, Buenos Aires, 1942 .
(64) J. CORTS GRAU : Curso de Derecho natural, Madrid, 1952, pág. 263,
(65)

	

Si bien exige como presupuesto una suficiente base de saber fenomenológico
(es decir, cíentíficol acerca del Derecho . Cfr. Ferrer Arellano, Filosofía de las rela-
ciones jurídicas, Madrid, 1963, págs . 18 a 31, donde expongo los caracteres epístemo-
lógicos de la filosofía jurídica-
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dica en su radicalidad última : el constitutivo ontológico que le da sentido
en función del fin social, del cual derivan consecuencias normativas, con
vistas a la consecución de tal fin ético : el bien común de la sociedad (orde-
nado a su vez--.en, una perspectiva teológica---al último, fin sobrenatural) .

De ahí la necesidad de proceder a un conocimiento no ontológico, posi-
tivo-científico, del Derecho . Sus características deberían ser, a mi juicio,
las siguientes (66) :

a) El tema que considera, es, o puede ser, toda la realidad jurídica
en cuanto empíricamente 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 perspectiva mental de consideración, que condicionará toda la
manera típica de conceptualizar, afirmar o definir, depende del aspecto
de la realidad jurídica que el nivel científico de conocimiento intenta des
velar ; a saber, aquel conjunto de datos que aparecen sólo ante una obser-
väción fenoménica .

Déberá considerar, pues, el Derecho, para describirlo analítica y exe-
gétlcamente, en sus peculiaridades . Pero no se limita a describir, sino que
procura elaborar unos coruceptos, obtenidos por una generalización abstrac
tiva de los contenidos observados (en su efectiva vigencia en la vida social)
cada vez más amplia (69) . Para ello es absolutamente imprescindible te-
ner en cuenta los fines inmanentes al ordenamiento jurídico, pues sólo 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 exposición de los métodos que, de hecho, suelen seguir los
juristas «científicos», en A. Hernández Gil, Metodologia del Derecho, Madrid, 1945.

(67) Vide L . Bender, Philosophia %usis, Roma, 1955, pág . 6. Para la opinión en
contra, F . González Vícén, El positivismo en la filosofía del Derecho contemporá-
neo, Madrid, 1950, pág. 12, N . Bobbio, Teoría della scienza giuridica, Turín, 1950,
página 17 .

(68) Vide J . M . Martínez Doral, La estructura del conocimiento jurídico, Ma-
drid, 1964, parte 11, cap. 2, 11£, 3 d.

(69) Empleamos esta expresión (contenidos), de fuerte sabor idealista neckan-
tiano,' en gracia a la generalización de tal terminología entre los cultivadores de la
filosofía jurídica . Queremos destacar en el texto que la norma no agota su ser en
una estructura lógica formal de «deber ser», sino que debe considerarse en su cons-
titutiva referencia a la acción : en función del efectivo comportamiento de los con-
sóciados frente a ella.

(70) Vide H. Nawíaski, Allgemeine Rechtslehre, 1949 (trad . Zafra, Pamplo-
na, 1963) ; en particular, la distinción que ahí se hace entre los fines trascendentes y
los fines iyamanentes al ordenamiento jurídico (págs . 5 y sigs.).
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ma, porque sólo se entiende ésta en su íntima referencia ala conducta :
en cuanto tiende a imprimirle una concreta dirección organizadora! de la
vida social, a manera de bien o valor a que la norma apunta como fin.
Una norma completamente ineficaz w orden a conseguir el fin que , la
constituye como norma, no podría considerarse «normativa» . Prescindir
totalmente de la dimensión teleol(59il ca del Derecho equivale a renunciar a
un conocimiento propiamente jurídico .

c)

	

El fin que se propone el científico en 19. elaboración de los con-
ceptos a que acabamos de hacer referencia es un fin meramente técnico :
la elaboración de un sistema «lógicamente» estructurado y armonioso. que
haga posible aprehender y ordenar mejor, valiéndose de aquellos concep-
tos como principios reguladores, la realidad jurídica tratada, facilitando así
su comprensión, interpretación y aplicación (71) .

El fin inmediato es, pues, obtener un sistema armonioso mediante la
aplicación de reglas lógicas : tal aplicación supone un «arte» (lógico) . Es
decir, una «técnica», como gustan decir los juristas . Sabido es que los
antiguos no distinguían ambos conceptos . L . E. Palacios observa con ra-
zón que también las obras inmanentes al entendimiento pueden conside-
rarse «artefactos» alojables en el sector de lo «factible» (en contraposición
al dominio ético de lo «agible»), pues gozaji`de un valor que es indepen-
diente del valor que tenga la intención moral del que las hace. Por ejem-
plo, las obras mentales del tipo del sílogismo o del poema, etc . (objeto de
las artes liberales), llamadas por el autor «artes del bien honesto» (71 bis) .

Pero aquel saber lógico se ordena a su vez a la técnica de una inter-
pretación y aplicación apta del Derecho para obtener una organización so-
cial eficaz . La lógica jurídica del sistema debe considerarse, en consecuen-
cia, como instrumento (organon) de organización de la sociedad . Corres-
ponde J nivel prudencial M conocimiento jurídico obrar la sintesis entre
las exigencias normativas de justicia conocidas abstractamente por el ni-
vel filosófico y aquellas otras exigencias lógico-técnicas a que conduce un
conocimiento científico y ordenado del derecho, en su concreta aplicación
a cada situación social .

(71) Para una lógica formal de conceptos jurídicos, cfr, el excelente artículo
de U Legat Lacambra «La lógica como posibilidad & pensamíento jurídico», Anua-
río Fil. Der., 1958, págs . 1 y sigs ., y biblíogr. íbi . cit., y las observaciones de Re-
caséns («Rivoluzione teoríca e prattica vella ínterpretaziane del diritto>, Rív, Int .
Fil . del Dír., 1962, págs . 435 y sígs .)- acerca de la escasa aplicabilidad de la lógica
formal-y del simbolismo matemático-en el mundo de U decisiones . Para una vi-
síón de conjunto, vide A . Puy Muñoz, «El problema de la lógica jurídica», en Anua-
rio de~ydel Derecho, X (1963), págs . 51-101 .

(71 bis) Filosofla del saber, Madrid, 1962.
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Esta finalidad técnica condicionará y dará sentido a todos los análisis
-ices que conduce este nivel de conocimiento. Construir una «teoría
a» sin finalidad práctica sería un contrasentido.

d)

	

En cuanto a la naturaleza de los conceptos que deberían correspon-
a este nivel cognoscitivo de la realidad jurídica, basten las siguientes

a')

	

Deberán ser obtenidos mediante un procedimiento mental abstrac-
tiva, a partir de la observación comparativa del fenómeno jurídico en el
vasto cuadra de la vida social (72) .

Tal procedimiento abstractivo no debe ser exclusivamente generaliza-
dar o extensivo (llamado, en la escolástica, «abstracción total», la cual es
considerada como precientífica) . Es también intensivo, formal o, tipológico,
pero-diríamos con Marítain-HA lu~ine empiriológico�non ontol&gico».
R. Partilcer, en su excelente obra Ontonomía de la ciencia,, Madrid, 1961,

propone (parte 1) interesantes precisiones en tomo a esta distinción a que

aludimos en el se-no del grado formal físico de abstracción (llamada por el

autor abstracción formal predicomntd, en contraposición a la trascendm-
tal propia de la metafísica) . Mientras que la ciencia sé dirige al estrato
ontológico, más ap~arente,--:-a los aspectos a.ccidentaZes del ser que observa,
experimenta y mide., la filosofía funda su investigación en una abstrac-
ción formal predicamental en la línea sustancial . Es muy sugestivo asimis-
mo el estudio del problema desde el punto de vista del sujeto, que conoce :
a la abstracción accidental de la ciencia correspondería un pensamienta

funcional, y a la sustancial de la filosofía un pensamiento, predicativo, (sus-
tancial o entitativo) .

El método formalista propio de la dogmática, inaugurado por Savigny
e Ihering tal y como lo hemos expuesto en su génesis y en sus inflexiones
históricas, se diferencia netamente del que aquí estamos proponiendo. La

reducción de las normas, par análisis y concentración lógica, a conceptos
generales abstractos, el abuso logícísta de la «construcción categorial», la

tendencia a un formalismo de espaldas a la vida real y privado de conte-
nido, el uso exclusivo de la «deducción lógica» en la decisión jurídica
�con la excepción de Kelsen-, la exclusión posada de una apertura a
una axiólogía jurídica . . ., todos los excesos que hemos denunciado en aque-

(72)

	

Cfr. parte 1, cap. 111. Puede verse una exposición de tales métodos en Her-
nández Gil, o, c., págs . 101 y sigs . Y las observaciones de R. Treves acerca de las
,diferencias entre este formalismo y el de los neokantianos, en fl díritto come rela-
_Wone, cit., págs . 58 y sigs. Sobre la clásica teoria de la abstracción, vide J, Maritain,
~§a de 1 Naturaleza, Buenos Aires, 1952.
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llas direcciones, creemos que quedan suficientemente oríllalos en la meto-
dología aquí propuesta .

Siendo imposible abarcar el fenómeno jurídico <en la integridad de su
evolución histórica y en su diversidad espacial, no parece posible lograr
fórmulas unitarias que sean aplicables a todas las variaciones posibles (73) .

Será posible, sí, abstraer características o trazos comunes del análisis
de las normas (en cuanto observables en sus manifestaciones de tipo legal,
consuetudinario o jurisprudencíal) de un ordenamiento jurídico vigente . El
h~ de referirse varias de ellas, por ejemplo, a regular una misma situa-
ción social, permitirá agruparlas en ínstitucíonos . Podrán ponerse en evi-
dencia, asimismo, los Principios generales inspiradores (fines inmanentes)
de un ordenamiento jurídico, o de un conjunto de ellos pertenecientes a
la misma área cultural o a varias afines .
M tan acusadas, sin embargo, las diferencias entre aquellos más dis-

pares, que seria difícil encontrar características comunes y, en consecuen-
cia, elaborar conceptos aplicables a todos ellos . Pretender construir una
t~a este nivel científico-absolutamente go"7ctl es, a mi juicio, una
aspiración quimérica e irrealizable . A no ser que se entienda con este vo-
cablo una Filo3ofía más o menos camufiada (si no abiertamente confesada),
o un sustituto imperfecto de la misma (como es frecuente, de hecho, entre
los cultivadores de la «allgemeine Rechtslehre») (74) .

Y)

	

El procedimiento abstractivo a que aludíamos no es el intensivo-
filosófico (que intenta desvelar el constitutivo inteligible mediante una abs-
tracción universalizados de tipo, ontológica), sino aquella abstracción acci-
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 más útiles parezcan para
lograr el fin técnico que se persigue : la mejor ordenación, comprensión y
aplicación del Derecho . Los elementos que tales esquemas comprenden se-
rán, pues, las más de las veces, accidentales y mudables . E integrarán
definiciones, en consecuencia, incompletas y sujetas a posibles mutacio-

(73) Nawiaski, ú. c., prólogo G . Gancho, La persona nena filosofia del dirítto,
Milano, 1959, pág. 17 . Puede verse expuesta su opinión en mi aniplía nota crítica
aparecida en rus Canonicum, 1962, fase. 1 .

(74) C. LARENZ : MethodenlAre der Rechtswíssemchaft, 1960, págs . 68 y sigs .
L . Recaséns Sidres sostiene que la teoría general del Derecho no puede menos de
ser estrictamente filosófica, en su excelente Tratado general de la filosofía del Dere-
cho, Méjico, 1959.

(75) Sobre la abstracción filosófica y las característ,~cas epistemológicas de la
filosofía jurídica, véase J. Ferrer, Gnoseología, cit ., págs. ¡87--,,y sigs .
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nes, condicionadas por el descubrimiento de hechos nuevos o desconocidos
quizá anteriormente .

Las definiciones, M nos ~e este nivel de conocimiento estarán ela-
boradas en función de aquellos principios más próximos y aparentes (rea-
les o meramente cognoscitivos) : en modo alguno nos ofrecerían la realidad
ma nen del fenómeno jurídico en su constitutivo inteligible, sino un susti-
tuto que lo traduce, a su modo, y que está por aquél condicionado (76) .

Guardémonos, con todo, de minusvalorar este método de trabajo . Su
utilidad es indiscutible, y su función insustituible . La sistemática ordena-
ción de las instituciones, de Derecho positivo, en toda la riqueza de sus
particularidades y m su histórica evolución, facilita una mejor compren-
sión y aplicación del mismo. Mes fines técnicos son, por lo demás--re-
cuérdese-, inaccesibles a m enfoque E~w de consideración, de aquél .

La doctrina que acabamos sumariamente de exponer permite sortear
las dificídtadew que han inducido a algunos filósofos de, nuestros días (717)
a negar la, aymZopn~rnaîr~ atípica» de ese nivel de conocimiento del Derecho.
W ellos, no podría considerarse ciencia un saber positivo acerca de la
realidad jurídica, sin ponerse bajo la tutela de la Filosofía .

En otro lugar he expuesto críticamente la .opinión al respecto de algu-
nos autores idealistas, como Cícala . Aludimos ahora a la posición de algu-
nos tomistas actuales {78}, según la cual, siendo el Derecho (tanto las nor
mas operables como la conducta a ellas referida} una realidad eminente-
mente práctica, sería absolutamente inteligible sí hacemos abstracción del
fin ético (de la sociedad en nuestro caso) que le da sentida. Si advertimos
que el fin es la causa de las causas-y en el orden práctico, por ende, el
principio de "a argumentación-, sólo teniéndolo en cuenta podría ela-
borarse -una ciencia propiamente dicha (es decir, un conocimiento univer-sal M causas) .

(76) Pues la esencia es precisamente el núcleo real inteligible que asegura la
constancia en las manifestaciones fenoménicamente observables, Cfr . J . Maritain,
Ciencia y sabiduría, Buenos Aires, 1956, págs. 65 y sígs .

(77) Nada decimos aquí de las críticas de los negadores clásicos de! carácter
científico de la jurisprudencia (Kirchmann, sobre todo), ya virtualmente superadas,

individual e histórico del Derecho no es óbice para un saber generaliza-
elaborado en situación de apertura a una filosofía sensible a la historic-

Ílad, tal como la que aquí se propugna- Vide sobre ellas Legaz, o . c ., págs. 123-142.
(78) J. MARITAIX : Ob. cit ., págs. 11 y 135. La opinión de G . Bordean aparece

expuesta en Colloque de FInstitut International de Philosophl'e Politique de junio
de 1960. Para la tesis de Cicala, según la cual es preciso tornar como punto de par-
tida para la construcción científica del fenómeno jurídico una filosofía que lo capte,
como relación, vide J. Mer, «La gnoseología del Derecho», Ins Camnicum (1962),
páginas 167-272, Pamplona .

car
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Pero tal fin es gnoseológicamente inaccesible a una consideración no
filosófica (o teológica) de la sociedad. De ahí que el conocimiento cientí-
fica-positivo del fenómeno jurídico de la vida social-como cualquier otro
sector de la sociología positiva-no podría constituir una ciencia propia-
mente dicha, salvo que,integrásemos los datos de observación positiva que
nos suministra en un saber filosófico, a manera de materiales de «infor-
mación experimental» (79) .

Recordemos, para eludir estas dificultades, aquella clásica distinción
en el dominio de la práctica de M sectores autónomos: el sector propia-
mente ético---que persigue como fin el bien ético de la persona, en sus, di-
mensiones individual y social-y aquel otro sector llamado técnico-artis-
tico que se propone el bien mismo de las realidades (artefactos o entes
culturales) que elabora o configura: es decir, su perfecta realización desde
el punto de vista técnico o artístico (80) .

Claro que seria del todo imposible desarrollar esta tarea científica sin
tener en cuenta lbs fines inmanentes que dan sentida-permitiendo, en
consecuencia, su comprensión-,a los distintos grupos de normas del De
recho objetivo ; y que estos fines jurídicos tienen, de ordinario, dimensio-
nes éticas, en cuanto se ordenan a facilitar la realización de un ideal de
justicia . Se conocen, pues, aquellos fines inmanentes (o principios inspi-
radores) de los ordenamientos jurídicos, incluidas sus dimensiones éticas .
Sin embargo, no son éstas conocidas sino de una manera matelial: en
cuanta forman parte de unos principios que han sido descubiertos en vir-
tud de sus peculiares métodos empíricas de observación y de análisis, pero
no f~mente en cuanto éticas . Desde este punto de vista, debería admi-
tirse la legitimidad de un positivismo «metodológico», necesario para una
construcción estrictamente científica del fenómeno del Derecho, bien dis-
tinto de aquel otro positivismo «vital»fundada en una actitud filosó-
fica�común a varías conocidas direcciones de pensamiento jurídico (81) .

Ambos sectores-filosófica y científico----son autónomos en la línea de la
especificación esencial-por ser diversos los fines a que respectivamente
tienden- Pero se implican mutuamente en la línea del ejercicio existen-
cial . La técnica se subordina a la ética; por subordinarse, en definitiva,

(79)

	

J. MARITAEN « Ob. cit., pág. 135.(n S. TE, PIE 57, 4; 54, 4. Cfr. 0. N. Derísí, Las fund~tos metafísicos
del orden cereal, Madrid, 1953, pág. 352.

(81) Esta actitud no implka la ídmdiWE del Derecho con el ordenamiento
jurídico positivo, sino la adopción de un eco de vista formal (el propia de la cien-
cía), desde el que se considera el mismo derecho natural posítivizado. Además, tiene
en cuenta que positividad no es lo mismo que estatalidad-
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aquellos productos cuya perfecta realización y ordenación persigue como
fin, al supremo destino ético del hombre. Y la tarea ética, a su vez, es
facilitada en gran medida por un suficiente acopio de medios técnicamente
perfectos, que la potencien en su tensión hacia el fin último. Habría que
=la de manera paralela, que m parece posible elaborar una ~Jugía
jurí¿Uca bien fundada sin una suficiente base lenomenológica. (es decir, tam-
bién científica) del Derecho . Y que necesita ésta ser ~a4, a su vez,
por una ~a que descubra en su radícalídad última el ser inteligible
que determina Ips manifestaciones, empibicamente, observables que la cien-
cia describe y . analiza a un nivel inferior (desde el punto de vista de la
inteligibilidad) (82) .

Concluimos, pues, que es perfectamente legítima la elaboración de un
saber científico Pasitiva acerca de la realidad jurídica : porque si es cierto
que . el fin que le da sentido es el supremo destino ético del hombre (y que
U otros fines,intermedios lo reciben en última instancia de él), podemos
también considerarla en lo que tiene de realidad «factible», a la manera
de un «pyodu5?,,,6,bjetivo», una «mentefactura», prescindiendo moméntá-
neamente de sus fundamentos éticos (83), para proponemos como fin in-
mediato un ideal técnica: su mejor ordenación y comprensión, y---.en últi-
ma instancia-su más perfecta adaptabilidad a la situación social a la cual
está constítutivamente referida . (Se trata, pues, de considerar una realidad
«agíble» en cuanto «factíble», perdiendo «metódicamente» de vista su con-
dición ética o «agible») (84) .

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

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

(83)

	

A pesar de haber sentado Santo Tomás que <inquantum {lax} babel de jus-
titia, intantum habet de virtute legis» (1-11, 95, 2), ello no supone, a su juicio, que
la norma injusta deje, sin más, de ser «derecho» en el concreto sentido que precisa :
<ulteríw dicitur quod. ¡us redditur ad eo culos oficiur4 pertinet íustitiam (acere, licet,
atiem id quod decernit sít iniquum» (11-11, 57, 1, l) . Alude, pues, a una validez me-
ramente formal de la norma . En este mismo sentido, algunos autores de nuestros
días (Legat, Garcia Mánep es.) distinguen aquella validez meramente formal ex-
terna, de la validez intrínseca, que deriva a la norma de su fundamento ético, y de
la positivo validez que obtiene la norma cuando es efectivamente observada, al me-
nos por una parte de la comunidad, Vide M. Reate, Filosofía del diritto, trad. ita-
liana, Toríno, 1956, págs . 341 y sigs.
(" aAbstrahentium = est mendacium», decían profundamente los antiguos .
M W de que adviertan bien-añadiría yo-la separación mental que está operando
el sujeto pensante.
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nica y constituirán, en consecuencia, un saber autónomo (desde el punto
de, vista, nada más, de la especificacíón formal) . Pero estará aquél impli-
carlo con el filosófico en la línea del ejercício vital ; y deberá recibir de la
filosofía jurídica orientación extrínseca reguladora (subo<rffinacíón) . Orien-
tación, ante todo, en el plano ontológica: para acertar en el hallazgo de
conceptos o esquemas técnicamente útiles, no deberá echar en olvido que
está buscando, sustitutivos y manifestaciones epifenoménícas del ser de la
realidad jurídica (que escapa, en su profundidad, a los medios de análisis
de que dispone) . Deberá tener a la vista lo que la filosofía nos diga acerca
de la misma. De lo contrario, fácilmente la traicionará . No conseguiría
traducirla, a su modo, de manera adecuada. Pero también deberá recibir
orientación de la axiología jurídica, pues la ciencia del derecho-Jo aca-
bamos de ver�no es capaz de descubrir las exigencias éticas que deben
informar los ordenamientos jurídicos que analiza .

Las ideas que hemos expuesto en esquema nos permiten advertir las
limitaci~ de este nivel cognoscitiva y, en consecuencia, la necesidad de
una apertura a un conocimiento filosófico del Derecho que oriente la tarea
científica que aquél cumple, evitando un rígido formalismo (y complemente,
por otra parte, su imperfecto conocimiento de la realidad jurídica) (85) .

Digamos, ante todo, que sólo procediendo así advertirá adecuadamente
sus limitaciones ; pues compete a la metafísica (y sólo a ella en un plano
natural) juzgar de los principios y nociones de los demás saberes inferio-
res m m verdadero alcance y en sus límites . De ahí la conveniencia de
que los juristas procuren conocer una g-noscología jurídica, bien fundada
m =M principios metafísicos . , Serían más conscientes del verdadero
al~ de sus «construcciones»---isnperando así una mentalidad rígida-
mente formalista-y se evitarían multitud de controversias absolutamente
inútiles y desenfocadas .

Las limitaciones de un nivel científico en el conocimiento del Derecho
serían, ante todo, las siguientes -

~ a) La imposibilidad de captar el núcleo esencial inteligible de la rea-
lidad jurídica y sus fundamentos supraempíricos . Y, m consecuencia, de
~M k realidad jurídica en su universalidad .

b) -La imposibilidad de ejercer, ella misma, una función valorativa
de las realizaciones jurídicas positivas, 'desde el punto de vista ético del

(85) De ahí la conveniencia de una colaboración de ambas saberes-filosófico y
científico-para la apreciación técnica y axiológica de la realidad jurídica total . Vide
Atti del II Congreso naz. di Filosofía del diritto: Filosofía e scienza del díritto
(a cura di R. Orecehia, Milán, 1956, págs . 213, 239, 257) .
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deber 'ser {$6} {sólo podrá juzgar--cama ciencia-,de la perfección técnica
de los ordenamientos juràdàcos vigentes, sistemas dogmáticos o teoria ge-
neral} . Farque si bàen es cierta que toda nàrma juridàca positïva debe con-
tenery de ïzeclZa contiene casà siempre--,ún -núcleo de juridicidad nato-_
rol (87} (que impone la naturaleza de la vida social y, en úlüma instan-
cia, el suprema destina ético del hambre}, na lo conocerá forrnalan te,~ en
cuanto natural, pues escapa totalmente a las medios de análàsis de que
dispone {como es fácil advertir después de la dicha} {$8} .

También la filosofía del Derecho dèberia ser elaborada--es decir, gené-
ticamente desarrollada---,en una situación de ccjrerfura~ existencial a este
nivel científico de conocimiento. Mal podría ejercer, en efecto, aquella do-
ble función valorativa que le compete respecto a la ciencia del derecha
(desde eI punta de vista ontológica y axiológico}, si na participa en su dra-
ma y en sus ànquàetudes . Sala conociendo suficientemente sus métodos, sus
realizaciones y sus controversias seria posible establecer un diálogo fécun-
da entre el filósofa y el hambre de ciencia .

También es cierta, can toda, que al menas en teoria es perfectamente
posible lograr un estudia suficientemente rigurosa acerca de las dàmensia-
nes antológicas y axiólógicas de la realidad del Derecha, sin estar bien in-
formado acerca de la versión científica de aquélla . Basta para ello un
conocimiento experimental deI «fenómeno jurídica considerada de una ma-
nera universal y sintética, tal y como se manifiesta bistóricamente y es
aprehendido por el vulgo» : es decir, un concepto vulgar, na claramente
definido todavía de manera precisa . No negamos can ello la conveniencia,
mâs aún, la necesidad de ejercer la tarea filosófica-si ha de ser suficiente-
mente rigurosa-, en una situación de apertura a un canocz iento fena

(86} No negamos-toda la contrario-la posibilidad de un conocimsenta natural
de ~os valores éticos . Hay, evidentemente, un cçnocimiento moral prefxlosöfco «por
modo de inclinación», espóntáneo, irre$exiva, preconsciente, en acta vivïda (~cin acto
exercïta» :. vide Maritain, Neuf feçöves . . ., cit., págs. 47 y sïgs .), Por supuesto que es
e1 también antersor al ejercicio de la ciencia jurídica, Pera na compete a ella, sïno
a las saberes filosóficos y teológicas tan sólo, expresar can rigor y de manera con-
ceptual («in acto sïgnato~) las normas naturales a aquellos valores referïdos .

(87} Vide H. Coing, Grztn~dzüge der Rechtsphilosophie, Berlín, lß50, págs . 131
y sïgr.~ïentes ; J . Ferrer Arellana, F'ilösafia de las relaciones, cit ., págs, 317 y siguïen-
tes ; G. ~Graneris, Con .tributi tomistici cnllca Pilösafla del d^ruta, ~`or :no, lßßß, págs. 7 y 8.

{Sß}

	

De ahí que sï el cïentifico del Derecho no fama orïentación de una filosofia
jurídica para la valoración ética, excluyendo su misma posibilidad, toma ya partïda
y ejerce-en contra de sus propias postulados--una tarea de apreciaciön y crítica
{Kelsen, par ejemplo, la del más refinado liberalismo docirïnal) : Cfr. L. i.egaz, «No-
tas sobre el valor actual de una teoria pura del Derecha», en R . G . Z. P ., lß42, pá-
ginas 356 y sigs.
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menológico (es decir, científico todavía, a mi juicio) de la realidad jurídica
en c za~a ,exíst~, que sirva de mediación a la perspectiva propiamente
filosófica . (Atribuimos a la fenomenología, como puede advertirse, una
significación bien distinta de lo que es común en la escuela de Husserl,
que pone entre paréntesis la existencia) .

Por otra parte, tampoco puede ser muy diverso el punto de partida
para una construcción científica M fenómeRO jurídico : pues la pretensión
de tomar ~o punto de arranque para ella una clara separación del con
junto de 4~M deberían, considerarse jurídica., frente a todos los de-
más, supone estar ya, contradictoriamente, en posesión de un concepto
üW de «lo jurídico» claramente definido (y rigurosamente científico,
en consecuencia) .

Bastará, pues, partir de un concepto todavía vulgar de tal realidad
�en ~n caso a Morí, contra la pretensión'del idealismo trascenden-
tal, ya discutida-, de manera que sea posible indicarlo y distinguirlo de
otros de una manera sintética y general .

He aquí una razón más para admitir la conveniencia de conocer pre-
viamente las notas constitutivas de la juridicidad mediante una apertura
a la filosofía del Derecho .

2 . Formalismo y teoria de la

	

junidica .

Trataremos brevemente, para concluir, la función epistemológica de
los conceptos de la ciencia del Derecho (que haya superado suficientemente
los escollos del formalismo, arriba denunciado), en la decisión del juez*, tema
ciertamente capital en toda teoría de la interpretación jurídica .

A mi juicio, sólo apelando a la clásica doctrina de la P~T se pue-
den sortear los escollos del unilateralismo de la mayor parte de las posi-
~ciones que se han mantenido .

Las diversas opiniones históricamente sostenidas sobre el problema de la
interpretación 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 juvispmdencía 4 cow~ y la segunda
por aquellas direcciones finalísticas que culminan con la llamada escuela
de Derecho, libre . La primera es racionalista; la segunda, volm»tarísta .

Según los primeros, todo el derecho está contenido en la ley, y forma

(88 bis) Puede verse una exposición de tales opiniones más pormenorizada en
L . Recaséns Sidres, Nueva Filosofía de la ínterpretacíbn del Derecho, México, 1956,
y Rivoluzione. . ., cit .
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un sistema cerrado en el que no caben lagunas ni contradicciones . Si la
l= nada dice sobre =a conducta, es que la deja en libertad plena . El
juez no puede impedirla o constreffirla, Su decisión no debe ser otra cosa
que el resultado de una operación de lógica formal que subsume el caso
particular en el esquema normativo. Decidir es, para ellos, inferir una
conclusión por vía rigurosamente deductiva, acudiendo a los cánones de
la más fría interpretación lógica y formalista . Basta aplicar los textos nor-
mativos (leyes, reglamentos, principios jurisprudenciales) al mecanismo de
la deducción racional, girar la manivela de la ilación silogística e inferir
conclusiones sin límite . Recuérdese que mantienen esta posición la escuela
francesa de la exégesis, que floreció después de la promulgación del C6-
digo de Napoleón, algunos epígonos de la escuela histórica de Savigny
(Puelita), los pandectistas, etc .
Ya lliering, que en su primera época contribuyó al triunfo de la dog-

mática formalista de conceptos excesivamente complicados en orden a
una interpretación racionalista, había insistido, sobre todo en su célebre
libro El fin crea el Derecho, en el principio de, que la finalidad a a ver-
d~ m~ y el nervio que da sentido al Derecho, porque, sólo ella nos
permite acceder a 1= interesa m juego . Procedieran por este camino fina-
lista otras escuelas, tales como la llamada jurisprudencia de intereses (Ru-
melin, Heck), que culminaron, en él extremo opuesto a la anterior direc-
ción, con la escuela del Derecho libre .

Según esta última 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 históricas 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 analogía, etc ., sino que deberá
prescindir de hecho de las normas legales y acudir a la investigación social
para crear libremente derecho según las sugerencias que las diversas, situa-
ciones ofrecen . Quizá sea imprescindible en algunos, países fundar la sen-
tencia en leyes vigentes . Se guardarán en tal caso las apariencias eligiendo
libremente entre varías y apoyándose aparentemente en ellas mediante «con-
siderandosu pero en realidad decidirá como crea oportuno .

¿Qué partido tomar?
Las normas jurídicas no pueden menos de reducir a «tipos» claramente

definidos y esquemáticos-así lo exige la certeza-la indefinida multiplici-
dad de posibles casos reales, más o menos semejantes . Es evidente que, en
ocasiones, no encajarán M m aquellos «tiposi> definidos de los esquemas
estáticos las concretas situaciones de la vida, que es dinámica. En conse-
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cuencía, la interpretación jurídica no puede ser el resultado de una deduc-
ción meramente racional (jurisprudencia de conceptos), pero tampoco de
un inmotivado voluntarismo (escuela de Derecho libre) . Aquí a donde la
doctrina de la prudencia tiene la palabra equilibrada que nos permitirá
superar los extremismos .

La decisión prodeincía~-recuérdese esta clásica doctrina--,comprende
tres momentos prevalentemente intelectuales : consejo, deliberación y--,so-
bre todo-el imporia (89) (Prudencia secundem quod est cognoscitiva) .
Pero exige también una decisiva intervención de la voluntad justa, sin la
cual no podría la decisión del imperio ser un conocimiento realizador (Pru-
dencia secundem quod est praeceptiva, motiva) (90) .

No podría decirse, sin peligro de incurrir en unilateralismo, cuál de am-
bos ingredientes-intelectual o volitiva-desempeña =a función prepon-
derante en el conocimiento prudencial .

Es cierto que si atendemos a, la especificación esencial del acto de im-
perio (el más propiamente prudencial) es, antes que nada, un conocimiento
ordenador (91) . Pero no podría ser realizador de orden sin la indispensable
moción del dinamismo de la voluntad . Ni podría tampoco, especificarse
como tal conocimiento concreto, sino en cuanto es determinado por una
libre elección de la voluntad, condicionada a su vez por las cambiantes
disposiciones afectivas del agente .

¿Cuáles son, pues, las effarterísticas epistemúl6gicas del imperio o «dic-
tamen» prudencial?

Lo que conocemos por él es un conjunto de «hechos» que se tratan de
ordenar enlre sí, m el seno de una comunidad, con vistas-en última ins-
tancia-a procurar el & social . Será imprescindible para lograrlo haberse

^ «Actus rationis, praesupposito acto voluntatis, in cuius virtute ratio movet
per imperium ad exercitiuni actos» . Ibid . le. Realizador, pues, en cuanto «dirige»
e intima, señalándole un deber, a la voluntad justa ; que «ejecuta» el orden concebi-
do. Cfr. J . Pieper, Die Wirk1íchkeit una das Gute, Munich, 1956, pág . 52.

1

(90)

	

De ahí

	

que sea la

	

prudencia una virtud a la vez intelectual y moral .
Cfr. J . Pieper, La. prudencia, trad. Garrido, Madrid, 1957, pág . 78.

(91) «Sapientís est ordinare», S . Th., 1-11- 17, 1 . Es el más propiamente pru-
dencial, en cuanto es el inmediatamente directivo . De ahí que considere Santo Tomás
a las virtudes de los otros dos actos intelectuales que le preceden como partes «po-
tenciales» de la prudencia (en cuanto «participan» de su virtualidad directiva) : ebulia,
synesís y gnome. Cfr . S . Th ., 11-11, 51, 1 a 4. A ellas, deben referirse los hábitos
dianoéticos correspondientes a los saberes teóricos acerca del Derecho (ciencia-
Dog-mática, teoría general-filosofía, casuismo. . . ) . Cfr, J . Ferrer, Filosofa de las relacio-
nes jwrídicas, introducción gnoseol6gica :
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previamente---aconsejada bien y haber deliberado correctamente acerca
de los, posibles medios para ordenar aquéllos a tal fin .

, Pero ¿cómo aconsejarse, deliberar, elegir y aplicar de manera adecua-
da los medíos que nos ofrece el Derecho sin un conocimiento suficiente de
la realidad jurídica? Parece imprescindible, para acertar en la decisión
ordenadora, conocerla bien en sus principios inspiradores o en las técnicas
que gobiernan su comprensión {y por consiguiente, los conceptos catego-
ríales de la Dogmática y la Teoría general del Derecho} .

Lo decisivo en el imperio prudencial es, en consecuencia, la necesidad
de tener ante la vista, con tensa y vigilante atención, el conjunto de prin-
cipias abstractos normativos que suministran los niveles de conocimiento
jurídico científico y filosófico y todas aquellas circunstancias que configu-
ran la situación social que a trata de ordenar . Sí no se reúnen en síntesis
armoniosa todos estos elementos, apenas será posible poner en la existencia
una decisión justa, es decir, racionalmente fundada en aquellos principios
que resultan de un profundo conocimiento,-filosófico y científico, teológico
y casuística incluso-Je la realidad jurídica . 0 dicho de otra manera, to-
mar una decisión prudente (92), legisladora, jurisprudencial o de la espe-
cie que sea .

La decisión jurídica es, pues-resumiendo�,un conocimiento realiza-
dor, inmediatamente práctico, que pretende introducir en la existencia una
justa resolución organizadora de la sociedad . Decisión que se produce en
un momento absolutamente único, ¡reemplazable e insustituible .

La solución al problema de la interpretación jurídica está, pues, en el
justo medio entre el unilateralismo de las posiciones extremas . La deci-
sión, éticamente calificable de n~cial, no es el resultado de una deduc
ción meramente racional, pero tampoco de un libérrimo voluntarísmo . Debe
tener ante todo en cuenta las normas vigentes, aunque sean esquemáticas
y rígidas; y ¿cómo conocerlas en su verdadero alcance y sentido sin un
conocimiento suficiente, de la ciencia jurídica? Así lo exige la certeza y se
evita -el peligro de ace~ció,» de terso s . Pero no deberá proceder por vía
exclusivamente racional y deductiva, sino tener en cuenta los fines norma-
tivos y la originalidad & las situaciones, que no se acomodan quizá bien
al esquematismo rígido de la norma . Una estricta y fría aplicación nacía-

{92) S . Th:, 11-11, 47, 3 ; 47, 6, 1. De ahí la innegable influencia de la doctrina
en el mundo de las decisiones.
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nat podría dar lugar a injusticias (SummIum ¡us sum~ ii¿uria) . De ahí la
necesidad de acudir a la equidad o ep¡káa (interpretación flexible�pru-
dencial�-de la ley, atendiendo a la justicia concreta que exige la concreta
situación) . Mediante ella, precisamente-la apertura a una axiología jur,í-
dea-, 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 legisla-
ciones se sanciona esta posibilidad por la admisión de los principios gene-
rales del Derecho .

n negamos que sea posible decidir prudentemente sin estar en pose-
sión de aquellos saberes filosóficos y científicos acerca del ]Derecho : ellos
derivan de los primeros principios especulativos y prácticos, correspon-
dientes, como es sabido, a los hábitos innatos del intelectus y de la syn, dé-
resis, de los que son conclusión y en los que se contienen como en germen .
Si tenemos en cuenta, además, que la posesión del hábito prudencial está
condicionada, ante todo, por la rectificación que en la vida afectiva intro-
ducen las virtudes morales, advertiremos las razones que explican cómo
sea posible un fundamental acierto en la decisión de personas ignorantes,
pero de vida recta . La constitutiva tensión de las facultades así rectifica-
das a su objeto conveniente (c~MAM) puede suplir la trabajosa de-
liberación intelectual que la prepara (92 bis) .

Recuérdese, en efecto, que los hábitos intelectuales correspondientes a
aquellos saberes afectan más bien a la preparación del dictamen pruden-
cial (el «imperio, » en que culmina el proceso conseja-deliberación, después
de la elección) que a su intrínseca constitución . 0 dicho de otra manera,
son hexis dianoéticas que pueden considerarse partes íntegvuntos (así lla-
mad= por que permiten el íntegro y perfecto ejercicio de la virtud cardi-
nal correspondiente), pero no elementos formalmente constitutivos de la
prudencia política . Es indudable, con todo, que deberá ser más profundo
el conocimiento de la realidad jurídica 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 intervención en su
génesis y desarrollo, por ser más compleja y decisiva aquella tarea .

(92 bis) Para un estudio del conocimiento cuasi-intuitivo por connaturatidad,
inspirado en Tomás de Aquino y Max Scheler, vide S . Ferrer Arellano : Sur la foi
philosophique : a»wur et ouverture vers la Trascend~e, y el trabajo en prensa,
Esquema de avaropología filosófica, en «Anuario Filosófico», Universidad de Na-
varra, 11 (1969), del mismo autor .

	

. S
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M esta perspectiva de la 'clásica doctrina acerca de la pr»dencia y del
conocimiento práctico por co"amra~ïdad, en ella fundada, que acabo de
recordar, entiendo , yo los aspectos aceptables de la brillante teoría de Re-
caséns acerca de la interpretación jurídica . Ordinariamente, observa este
autor, el juez anticipa la sentencia que considera «razonable»-tras labo-
riosas meditaciones las más de las veces-, mediante una intuición emo-
cioW Sólo después, m un segundo momento, la elabora en forma silo-
gística, como si los verdaderos motivos de la sentencia fueran precisamente
aquellas normas que cumplen la función de premisa mayor . Pero en reali-
dad, la decisión más importante que debe tomar el juez se refiere a una
opcíón entre las varias normas aplicables�según diversas combinaciones-
que brinda el ordenamiento jurídico . Pues bien : aquella decisión está fun-
dada de h~, a su vez, en una previa estimación intuitiva de aquella sen-
tencia juzgada como «razonable» entre las varias posibles (93) .

Pienso, que la verdadera «lógica & lo razonables justamente propues-
ta por Recaséns, es la prudencial . Ni el reciovitalismo orteguiano, ni las
éticas existencialistas pueden fundar sólidamente el acierto ético de la deci-
sión, según criterios de justicia, por falta de base objetiva . De hecho, a
mi modo de ver, abocarían, uno y otras, a un situacianismo , ético inadmi-
sible, que cortaría la necesaria continuidad efectiva entre el mundo, de los
principios universales y válidos para siempre y para todos (fundados en
los valores de justicia objetiva) y el mundo contingente y existencial de las
situaciones concretas (94) ; y por consiguiente, a un relativismo ético en el
que no podría justificarse la crítica a las decisiones inhumanas e injustas
según la común estimación del pueblo, tan sensible a los principios indecli-
nables de la justicia .

En resolución : para que sea justa y razonable la sentencia es decisiva,
ante todo, la rectificación que en el dinamismo de las facultades introdu-
cen las virtudes conexas entre si (sobre todo, la juslicia social y la pm
d~¡a 25o?ítica, cifra y compendio de todas las virtudes sociales) . Ellas
facilitan la decisión justa porque orientan espontáneamente el dinamismo de
la voluntad, por connaturalidad, a los fines éticamente debidos . He aquí la
razón última de que las virtudes de un medio social contribuyan a moia-
lizar el ordenamiento jurídico . Pero no mía pm1~ el jurista que des-

(93) L RECAANS : Rivolazione, cit.
(94) Cfr. J, Fuchs, Situation und Entsckeidunq, 1952 ; G. Cohn, Exis-Rechtchli-

Aer O"g, 1%5.
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cuidase m propia formación teórica que le posibilitaría fundar su sentencia

en las normas vigentes y flexibilizarlas, o resistirlas en su caso, según las
exigencias éticas de justicia .

Además de esta función flexibilizadas del formalismo normativo que
el Derecho natural desempeña en el problema de la interpretación, debe-
mos señalar las siguientes :

1 .

	

Obra como fermento r,-volucio~io cuando el, rígido esquematismo
estático y formalista de las normas vigentes no se acomoda a las exigencias
racionales de la naturaleza de la vida social, que es dinándea, . Ocurre así
~ que el derecho vigente no M~e a las exigencias, de justicia en
las condiciones históricas del. momento . Cuando se amenaza forzar injusta-
=te la vida m nombre de una ~a, la vida puede rebelarse y des-
trozar la fórmula .

Pensemos en el fenómeno consuetudinario, en los justos principios que
en, parte justifican muchas revoluciones, etc . . .

2 .

	

Pero también obra cómo elemento ~ervador, pues a veces actúa
a manera de rémora contra el frenesí del movimiento jurídico positivo
(n~o in íÚre adtosa) y m contra, de las rebeldías injustificadas . Obstacu
liza, m definitiva, y muy beneficiosamente, el morboso afán de innovar
por el solo placer dé innovar, y las ambiciones de grupos particulares .

JoAQuN FERRER ARELLANO .


