ANUARIO

DE

FILOSOFIA

DEL

DERECHO

NUEVA EPOCA MADRID

TOMO 111

1986




ANUARIO DE FILOSOFIA
DEL DERECHO

Director

JUAN JOSE GIL CREMADES

Catedratico de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Zaragoza

Secretarios

JOSE MANUEL ROMERO MORENO

Profesor titular de Filosofia del Derecho
en la Universidad Complutense de Madrid

ANTONIO SERRANO GONZALEZ

Profesor ayudante de Filosofia del Derecho
en la Universidad de Zaragoza

Consejo de Redaccidén

JOSE DELGADO PINTO JUAN BAMON CAPELLA HEBRNANDEZ
Catedratico de Filosofia del Derecho Catedratico de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Salamanca de la Universidad de Barcelona

GREGORIO ROBLES MORCHON

Catedratico de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Palma de Mallorca

NICOLAS M.* LOPEZ CALERA

Catedréatico de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Granada

JESUS AYLLON DIAZ

ELIAS DIAZ GARCIA Profesor de Filosofia del Derecho
Catedratico de Filosofia del Derecho en la Universidad ’E‘L‘.umptutense
en la Universidad Auténoma de Madrid de Madrid

CORRESPONDENCIA

DISTRIBUCION, SUSCRIPCION, SEPARATAS: Servicio de
Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos.
C/. Duque de Medinaceli, 8. 28014 - MADRID
(Teléf. 429 25 51)

REDACCION, ENTREGA DE ORIGINALES: Departamento de
Filosofia del Derecho. Facultad de Derecho.
50009 - ZARAGOZA (Teléef. 45 59 80)




ANUARIO

DERECHO

I.S. S. N. 84-500-1565-0

NUEVA EPOCA

TOMO III

- DEL

- FILOSOFIA

DEPOSITO LEGAL: M. 11.151.—19358

9\

¢

§

TR -mmx.-;:mmﬂ

- MADRID

1986



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 17
PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 4

ANUARIO DE FILOSOFIA
DEL DERECHO

EL. ANUARIO no se solidariza con las opiniones
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y CONSEJC SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS

Artes Graficas v Ediciones, S. A, —- Rodriai.lez San Pedro, 40 — 28015 -Madrid



I.

I1.

INDICE

METODOLOGIA JURIDICA

KARL ENGIsCH, Sentido y alcance de la sistemdtica juridica ... ... ... ... ...
JOSEF ESSER, La -interpretaCion ... ... vv. v vee cii v ven ven e e e een eee

ALBERT CALSAMIGLIA, Sobre la utilidad de Zas ‘metodologias externas para
la mrzspmdencza e e ere ses ees wev ame mre wen see eer nes ses een een anr wee vee an

MANUEL CaLvo GARCIA, MetodoZnga mr:dzca e mterpretaczon El posmlado
de la racionalidad del legislador .. '

FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA GAMUZAS El argumento a contrarlo en. Ia
jurisprudencia constitucional .

JuaNn ANTONIO -GARCIA AMADO, DeZ metodo mndzco a Zas teorias de Za'-

argumentacion ... ... .. e v ane e e
RAFAEL. HERNANDEZ MARIN Merodos ]u?’zdzcos cee e e

ANTONIO M. HESPANHA, A hzstorwgmﬁa Jurzdzco-mstzmczonal e. a «morte
do Estado» ...

lllllllll

FRANCESCA PUIGPELAT MARTI Sobra Za Czencza. del Derecho y el dzscurso

racional .

ESTUDIOS

FELIPE GoNzALEZ VICEN, El neokantismo  juridico axiolégico ... ... ...

JOHANNES-MICHAEL ScHOLZ, La reterritorializacion contempordnea del
Derecho civil espariol ..

Francisco CARPINTERO, Nam-rrecht Y Rechtsphzlosc}'phze oo wee e
ANGELESs LOPez, Cownsideraciones historicas del kantismo en Espainia ... ...
RAMON SoriaNoO, La oposicion a la Ilustracion: Fréron.y L’Année Littéraire.

RAFAEL. GONZALEZ-TABLAS Y SASTRE, Necesidades y valores. Su fundamenta-
cion antropologica mediante una explicqcion heuristica ... ... ... ... ...

III. NOTAS

NORBERTO ALVAREZ,
académica ... ..

LuciaNno BARCIA MARTIN, Moml derecho v Zzbermd Paz

JosE Lurs MIRETE NAVARRO, La filosofia espafiola de los siglos XVI vy X VII
y. el. proceso emancipador hispanoamericano: La figura de Fran-
cisco Sudrez ... - -

MoNTsE NEBREDA, Nofa sobre el Darwinismo social ... ... ... ...
ANTONIO PEREZ LASHERAS, Gongora vy el Derecho ... ..

JOoSE MaArfa Roro SaNnz, En torno a los principios (Algunas reflexzones
sobre Dworkin) .

La funcidn de la Filosofia del Derecho como disciplina

---------------------------------

Pdginas

4

75
101
133

131
183

| 19.1.,

229

249

281
343

399
417

433

451
459

469
479
501

517



4 Indice

Pdaginas
IV. INFORMACIONES
Seminarios de teoria del Derecho en Italia ... ... ... ... ... ... 529
Congreso Mundial de Sociologia del Derecho .. 535
Symposium italo-espariol sobre «Crisis de legitimidad y desarrollo cons-
titucional» ... ... ... ... ... ... 537
VIII Jornadas de Profesores de Filosofia Juridica y Social ... ... ... ... ... 542
V. CRITICA BIBLIOGRAFICA
MiGUEL ANGEL RobiLLa, E! derecho v Zos }u6g03 Utilidad vy limites de
una analogia ... . e e eae | | 547
GREGORIO ROBLES, La comparacion entre el derecho y los juegos ... ... ... 579
JESUS IGNACIO MARTINEZ GARcCIA, La recepcion de Rawls en Espaiia ... ... 609
MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO, El derecho como sistema de reglas“...- 633
MANUEL ATIENZA, Entre la pesadilla y el sueiio ... ... e cer v enn ... | 639
JUAN RaAMON CapeLla, Un comentario a la lectura de «Entre Suenos»
por M. Atzenza er e . 649
MANUEL ATIENZA, Sobre mcamprenswnes Comentaﬂo al comentario de
un comentario ... .. 655
VI RECENSIONES
NORBERTO BOBBIO GIULIANO PONTARA, SALVATORE VECA, Crisis de la de-
mocracia. |
NORBERTO BoBB10, El futuro de la democracia (José Calvo Gonzilez) ... 659
SERGIO CoTTA, Il diritto nel’ esistenza (Ismael Peidré Pastor) .. - 668
RoNALD DWORKIN, Los derechos en serio (Ismael Peidrd Pastor) .. 673
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Reﬂexmnes sobre la ley y los principios ge-
nerales del derecho (Vlctor Quesada) . 677
HaNs KELSEN, Teoria generale delle norme (Rafael I—Ieméndez Marin) ... 682
KaRL LAReENZ, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica (Manuel
Segura Ortega) . Co. - 685
ANDRES OLLERO, Interpremczon del derecho y postitivismo legalista (August
Monzdn Arazo) o . et e e een eee een e 687
FRANCESCA PUIGPELAT, Derecha del Ser y Estado del Juez. La filosofia
juridica de René Marcic (Manuel Segura Ortega) ... ... ... v orr or ... 689
THEODOR SCHRAMM, Recht und Gerechtigkeit. Aspekte und Dimensionen
| iy Verhdltnis zwischen Biirger und Staad (Manuel Segura Ortega) . 692
- CARLO Viouir (ed.): Norberto Bobbio: 50 anni di studi. BZbZIogmfza deglz
scritti 1934.1983 (J. Calvo Gonzalez) . e eee e e e 693
Ota WEINBEIRGER/DONALD NEIL MACCORMICK Gmndlagen des Instltutmnalzs-
itschen Rechispositivismus (Juan Antomo Garcia Amado) . 695
FREDERICK WHELAM, Order and Artifice in Hume’s Political Phalosc:rphy
Princeton (José Martmez de Pis6n Cavero) . 699
JERzZY WROBLEWSKI, Comstitucion vy teoria geneml de la mterpretaczon
juridica (M.* Victoria Iturralde) . 701



I
METODOLOGIA JURIDICA






Sentido y alcance de la sistemaética juridica

Por KARIL. ENGISCH
o Munich

Traduccion de MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO
Salamanca

NOTA PRELIMINAR

 Dentro de la abundante y exceleme produccion ]urzdzco-crem

tzfzca de K. Engisch, su estudio titulado Sinn und Tragweite juris-
tischer Systematik (Sentido y clcance de la sistemdtica juridica)
ocupa un lugar destacado. Fue publicado por primera vez en la
conocida Revista «Studium Generale», 10 (1957} 173-190, stendo
reeditado ahora, con otros estudios suyos, en la coleccion que
lleva por titulo Beitrage zur Rechtstheorie (Fm-fzkfz,m, V. Kloster-
mann, 1984, pp. 88-125) a cargo de P. Bockelmann, A. Kaufmann y
U. Klug.
-~ Se trata de un estudio que pertenece por tanto a la etapa de
madurez cientifica del autor, etapa adornada y1 de gran fama y
prestigio internacional como penalista y como tedrico del Derecho.
Pues cuando Engisch publica este interesantisimo estudio sobre el
sentido y alcance de la sistemdtica juridica, habian salido ya de
su especializada pluma obras tan importantes como 1.a unidad del
orden juridico (Heidelberg 1935), Estudios légicos sobre la aplica-
cién de la ley (Heidelberg 1943), La idea de la concrecidn en el
Derecho v en la Ciencia juridica actuales (Heidelberg 1953) e In-
troduccién al pensamiento juridico (Stuttgart 1956), ademds de
interesantisimos articulos sobre temas claves del Derecho penal,
de la Légica v de la Teoria del Derecho y también de Derecho
médico, especialidad esta ultima que constituye una constante
de su pensamiento y que le convierte en uno de los pioneros de
su estudio unitario en la misma literatura juridica alemana.

El objeto del presente estudio de K. Engisch es el amplio tema
del sistema y de la sistematizacion en el Derecho, aue él enfoca
desde una perspectiva peculiar. En efecto, Engisch parte aqui del
andlisis de algunos conceptos y procedimientos logicos centrados
en el concepto de sistema logico-deductivo, para mosirar luego de
qué modo es o no es aplicable al Derecho el concepto de sistema,
primero entendido el Derecho en sentido genérico vy luego en cada



! Karl Engisch

una de las principales ramas juridicas, singularmente el Derecho
cwil, el Derecho penal y el Derecho procesal. Estimamos que su
lectura producird sin duda un gran placer intelectual a todos los
especialistas de estas ramas del Derecho v en particular a quienes
entre ellos se interesen por el inabarcable tema del sistema y la
sistematizacion en el Derecho, de tan rabiosa y viva actualidad
hoy en dia.

- No he encontrado mayores dificultades en la traduccidén de la
hermosa y cuidada prosa czemzfzco juridica de K. Engisch en este
articulo. Unicamente quisiera dejar constancia de haber puesto en
ello el mdximo esmero, procurando dar siempre con el término
adecuado, tanto tratdndose de la terminologia légica como de la ju-
ridica, ya sea ésta tedrica ya sza prdctica; y, como siempre, me he
esforzado en reproducir en lo posible el impecable estilo y modo de
expresarse del autor. Me lleva a ello la conviccidn, aprendida de
excelentes maestros de nuestro idioma, de que la nuestra no es
una lengua cualquiera, no es una lengua mediocre o0 en vias de
formacion, sino sumamente rica y perfeccionada, por lo que, con
el debido tmbaio la huida de la pereza, del conformismo y de la
fdacil presuncion, es posible reproducir en ella el pensamiento
expresado en otra lengua maestra, aunque sea ésta de estructura
tan distinta como la germana y aunque se trate de un pensamien-
to cientifico elevado y que utiliza varios juegos de lenguaje muy
especializados.

He de reconocer que pocas veces he hallado tanta satisfaccion
en mi labor como en esta ocasion; el mérito que pudiem tener su
resultado quiero ofrecerlo desde aqui al ya anciano maestro, el
Prof. K. Engisch, cuya enseitanza tuve la suerte de recibir en el
ya lejano semestre de verano de 1963 en la Universidad de Munich;
también al Prof. J. J. Gil Cremades, gran conocedor vy divulgador

de la obra de Engisch, por haberme confiado esta para wmi tan
grata labor. M. R. M.

A la Jurlsprudenma es a la que con mas frecuencia le ha s1d0
denegado el caricter de ciencia. Para devolver a los juristas la fe
en su especlalidad, se ha procurado salvar la Ciencia del Derecho
como ciencia fijando como criterios de estricta cientificidad la
metodologia y la sistematica e indicando que ambos estdn presen-
tes en la Jurisprudencia moderna. Asi Julius Binder, en un articu-
lo en los «Kantstudien» (1) y posteriormente en su Filosofia del
Derecho (2), ha examinado exhaustivamente los ataques de Von

JE——
r

(1) J. BINDER, Der Wzssenschaftschamkter der Rechtswzssenschaft Kant-
studlen 25 ( 1920) p. 32 ss.
(2) J. BINDER, Philosophie des Rechts, 1925.
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Kirchmann y de otros contra la Jurisprudencia y ha rehabilitado
a €sta como ciencia apelando a su naturaleza sistemética. «Enten-
demos por ciencia, como es reconocido, un sistema de conoci-
mientos objetivamente ciertos, homogéneos en su contenido Yy
logicamente ordenados», mas brevemente: un «sistema de cono-
cimientos» (3). «La esencia del sistema consiste en ser un cos-
mos... de conceptos» (4). «Por tanto la Ciencia del Derecho sera
ciencia si intenta obtener y construir un sistema de conocimientos.
objetivamente validos de su material, las normas juridicas, que
le son dadas en estado de aislamiento» (5). «<En este sentido debe-
mos considerar también como ciencia a la Ciencia del Derecho;
pues aspira a lograr un sistema de conocimientos y juicios de
validez objetiva» (6). En igual sentido dice W. Sauer: «El sistema
es la ultima gran meta de todas las... ciencias... Todo conoci-
miento es conocimiento sisteméatico» (7).

I1

Suscrita la rectitud basica de esta tesis de Binder, la préxima
cuestion se refiere a la indole y modo de la sistematica cientifico-
juridica. Es sabido que dentro de la Légica v de la Teoria de Ila
Ciencia modernas ha sido puesto de relieve un ideal sistematico
que se denomina método axiomdtico. A este ideal dificilmente
puede ajustarse la Ciencia del Derecho. El método axiomatico
consiste, segun H. Weyl, en «reunir integramente todos los con-
ceptos y hechos fundamentales de los que puedan derivarse por
definicidn, o bien por deduccién, todos los conceptos v proposicio-
nes de una Ciencia» (8). David Hilbert debe ser considerado como
uno de los mas destacados pioneros de este método en nuestro
tiempo. De €l proceden las tan citadas palabras: «Todo lo que
puede ser objeto en absoluto de pensamiento cientifico, en tanto
€S apto para construlr una teoria, incide en el métedo axiomaAatico
y, con ello, mediatamente en la Mateméatica. Bajo el signo del
metodo axiomatico, la Matematica aparece llamada a tener un
papel prominente en la Ciencia en general» (9). Hilbert aplicé el
metodo axiomatico sucesivamente a la Geometria, a la Aritmética
vy a la Logica tedrica. De la mano de los «Elementos de Légica
tedrica», compuestos por él juntamente con W. Ackermann, se
puede lograr una buena imagen de ese método y ante todo cierta-

- (3) J. BinpER, Philos., p. 8338 s.
(4) J. BINDER, Philos., p. 840.
(5) J. BINDER, Philos., p. 841.
(6) J. BINDER, Philos., p. 843. |
(7)) W. SAUER, Juristische Methodenlehre, 1940, § 22, p. 171. |
(8) H. WEeyL, Philosophie der Mathematik und Naturwissenschaft, 1921,
p. 16; cfr. ademés CArNaP, Abrif der Logistik, 1929, p. 70 s.; VIEH'WEG, Topik
und Jurisprudenz, 1953, p. 54 s. | | - S
(3) Citado segin A. FrAENKEL, Einleitung in die Mengenlehre, 3.2 ed.,
1928, p. 339. o B o
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mente en primer lugar respecto a la sistematica de proposiciones.
Asi el denominado ««calculo de enunciados», como sistema de
todas las «combinaciones de enunciados siempre exactos», €s pre-
sentado en forma axiomatica, de tal modo que «entre las combi-
naciones de enunciados siempre exactos, se hace una seleccion y
luego se dan reglas formales, segiin las cuales pueden derivarse
de aquéllas todas las restantes formulas siempre exactas» (10).
Aqui hemos de distinguir tres cosas: -

1. Las férmulas fundamentales (axiomas), de las que han de
derivarse todas las demas férmulas siempre exactas y de las cua-

les fueron establecidas cuatro por Hilbert-Ackermann en el calculo
de enunclados. |

2. Las férmulas derivadas de esos axiomas.

-3. Las reglas conforme a las cuales procede la derivacion, y de
las cuales fueron establecidas dos por Hilbert-Ackermann en el
calculo de enunciados: la regla de sustitucion y el esquema de
inferencia.

Ausencia de contradiccién, independencia e integridad son las
exigencias que se plantean al propio sistema de axiomas y que
aparecen cumplidas en el calculo de enunciados. Lo esencial y
digno de atencidon para los juristas me parece ser que la deriva-
cion de las «demdas férmulas siempre exactas» se efectia en
cierto modo mecanicamente de los axiomas mediante las reglas
de derivacion. No son necesarios actos cognitivos complementarios,
es mas, tales actos contradicen los principios. Carnap lo expresa
asi —¢l denomina al respecto «teoremas» a las férmulas deriva-
das—: «Segun la concepcidon moderna, la derivacién de teoremas
debe ser una pura deduccion logica. En ella no se debe, por tanto,
hacer referencia, por ejemplo, a la intuicién..., y no debe ser
utilizado ningtn conocimiento de los objetos de la teoria fuera del
que esta expresado en los axiomas» (11).

Por lo que atafie a los conceptos (los «conceptos fundamen-
tales» yv los conceptos derivados) utilizados en el sistema, a los
que hace referencia la formulacién de Weyl, hay que decir que, o
estan definidos «implicitamente» por los axiomas, o estan desa-
rrollados como en el sistema de proposiciones (de enunciados, de
formulas) en un sistema de conceptos axiomaticamente construi-
do. Dentro de este sistema hay que distinguir, como elementos
logicos, conceptos fundamentales, conceptos derivados y definicio-
nes. «Ciertos conceptos, los “conceptos fundamentales”, han de
ser puestos al principio sin definir. Todos los demas conceptos
seran definidos a partir de estos conceptos fundamentales como
conceptos derivados en un desarrollo paso a paso ("definiciones
en cadena’’)». Los conceptos fundamentales tienen que ser sufi-

(10) D.I.HILBERT-W. ACKERMANN, Grundziige der theoretischen Logik, 2.2 ed.,'
p. 23. | ’ | | |
(11) CArRNAP, Symbolische Logik, 1954, p. 147.
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cientes para definir los restantes conceptos, las definiciones tienen
que.evitar contradicciones y, ademas, los conceptos fundamentales
no deben ser definibles separadamente (12). o

Recientemente se habla también de un «sistema constitutivo
de términos». Con respecto a este ultimo expone Bochenski (13):
«Un sistema axiomatico moderno no sdlo contiene axiomas, re-
glas de inferencia y enunciados derivados, sino también —y ante
todo— un denominado sistema constitutivo, que puede ser consi-
derado como un sistema axiomaéatico de términos». También aqui
es posible distinguir tres clases de elementos légicos:

1. Los términos fundamentales indefinidos.

2. Los nuevos términos formados a partir de aquellos términos

fundamentales por medio de las reglas de definicién y de trans-
formacion. |

3. Las propias reglas de def1n1c:1on y de transformacion, me-
diante las cuales se formaran los nuevos términos a partir de los
términos fundamentales. |

Sin tener que entrar ahora en una mdas amplia discusién légica
de estos diferentes aspectos de la Axiomatica y su relacién mutua,
podemos decir que el ideal cientifico que aqui se propone no es
posible realizarlo en la Jurisprudencia, o en todo caso lo es sélo
muy parcialmente. Por lo que se refiere a este dltimo extremo,
Carnap ha formulado de todos modos un sistema axiomatico
para la doctrina juridica del parentesco (14). ¢Cudles son las pecu-
lhlaridades de la Jurisprudencia que se oponen a una aplicacién
con éxito del método axiomatico?

1. S1 queremos contestar a esta pregunta, me parece oportuno
ante todo v en primer lugar contemplar los conceptos juridicos
y las posibilidades de su «constitucién». A este respecto es obvio
dirigir de inmediato la mirada a los conceptos fundamentales del
Derecho y derivar de ellos otros conceptos. De esta manera pro-
cedid Stammler. Siguiendo las huellas de Kant, buscoé «catego-
rias» del Derecho como «modos formales unitarios de ordenar» la
masa de los fenémenos juridicos individuales como condiciones
de la posibilidad de la Jurisprudencia como ciencia. «Un trata-
miento cientifico del Derecho sélo puede consistir en que la tan
dispersa y variada materia de las cuestiones juridicas es asumida
y comprendida de un modo y manera absolutamente unitarios.
Para ello es necesario aquel método unitario de consideracion
recapituladora como lo es el de los conceptos juridicos funda-
mentales. Sélo bajo su condicién puede suceder..., que se explique
cOmo una cuestion particular se integra en sentido unitario en el
conjunto de la consideracién del Derecho» (15). En la busqueda

(12) Carnar, Abri3, p. 70 s.

(13) BOCI—IENSKI Die zeitgendssischen Denkwmethoden, 1954, p. 81 S.
(14) CarNaP, Symb Log., p. 191 ss. ~ |
(15) StaMMLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1922, § 109.
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de estos conceptos fundamentales, Stammler no procede, sin em-
bargo, analiticamente: «No es suficiente analizar meramente. en
su peculiaridad una materia juridica limitada para obtener las
categorias del Derecho de validez general» (16); mas bien lo. que
hace es desarrollar los conceptos fundamentales del Derecho. a
partir de los atributos del concepto de Derecho, que él por su
parte ha mostrado por. medio de la «reflexién critica» sobre el
«meétodo unitariamente ordenador» y que resume en la conocida
definicion: «E] Derecho es el querer vinculante, autocratico e in-
violable» (17). De «las cuatro direcciones basicas de ideas»: querer,
vincular, autocracia, invulnerabilidad, resultan las categorias juri-
dicas sujeto de Derecho, objeto de Derecho, fundamento juridico,
relacién juridica, soberania del Derecho; sometimiento al Derecho,
juridicidad y antijuridicidad. Si se enlazan entre si «estos con-
ceptos fundamentales del Derecho simples», resultan conceptos
fundamentales compuestos, como vinculacién juridica (compuesto
de tundamento juridico y sujeto de Derecho), disponibilidad juri-
dica (compuesto de fundamento juridico y objeto de Derecho),
establecimiento del Derecho (compuesto de soberania del Derecho
y sujeto de Derecho), competencia juridica (juridicidad + sujeto
de Derecho), deber juridico (juridicidad + objeto de Derecho),
culpabilidad juridica (antijuridicidad <+ sujeto de Derecho), va-
lidez juridica (juridicidad + fundamento juridico), precepto ju-
ridico (juridicidad 4 soberania del Derecho), etc. En total resul-
tan veinticuatro «conceptos fundamentales del Derecho obtenidos
por contraccion». A ellos se anaden atn todavia los conceptos fun-
damentales «puestos en serie», que estan llamados a ordenar tem-
poral o logicamente cada querer juridico particular, como, por
ejemplo, comienzo del Derecho, modificacién del Derecho, disolu-
cion del Derecho, certeza juridica, diversidad juridica.

No vamos a discutir mas ampliamente esta tabla de conceptos
fundamentales. Como el mismo Stammler subraya, tanto con los
conceptos fundamentales simples como con los derivados, no con-
seguimos llegar mas allA de los «modos metédicos de la deter-
minacion ordenadora», es decir, de las formas de pensar pura-
mente juridicas (18). La constitucién de un sistema de conceptos
juridicos, material v practicamente utilizables,. correspcmdwnte a
un determinado orden juridico «concreto», no es asi posible ni se
pretende. Hay que caer en la cuenta de que aqui no aparecen ni
una sola vez conceptos relativamente generales, tales como accién
juridica, declaracién de voluntad, negocio juridico, contrato, de-
lito, pena, acto administrativo. Obviamente en tales conceptos
entra ya tanta «materia», que ya no pueden ser derivados de los
conceptos fundamentales. ¢De dénde proviene esta materia? ;Cémo
podremos aduenarnos de ella mentalmente?

1

(16) STAMMLER, Lehrbuch, § 110.
(17) STAMMLER, Lehrbuch, §§ 5, 22 ss., 47.
(18) STAMMLER Lehrbuch §§ 109, 112.
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Dado que es absolutamente conforme a la esencia del «método
axiomatico» partir del «estado histérico de una ciencia», para
indagar, mediante. el analisis 10g1c:0 de: los conceptos, - métodos y
pruebas en ella contenidos, los principios exigibles para su funda-
mentacion y derivar de ellos deductivamente la ciencia (19), es
recomendable seguir de momento una via opuesta. al método
stammleriano y partir de un concepto juridico relativamente con-
creto, como ¢l concepto de «contrato», para examinar si puede
ser util, y hasta qué punto, reducirlo a «conceptos fundamenta-
les», mediante los ‘cuales pudiera ser constituido. El concepto de
contrato es definido para el Derecho civil aleman mas o menos
como un negocio juridico que contiene declaraciones de voluntad,
reciprocas y concordantes, de dos o mas partes (20). Cada atri-
buto utilizado aqui en la defmlcmn es €l mismo un concepto que
precisa ser definido. Asi el concepto de «declaracién de voluntads.

Podria ser definido como una «exteriorizacién de la voluntad pri-
vada dirigida a producir una consecuencia juridica» (21). La «ex-
teriorizacion de la voluntad» es, a su vez, un modo especifico de
accion juridica. «Accién», por su parte, es «causar un resultado
externo' querido o previsible» (22). Asi nos aproximamos mas y
mas a ciertos conceptos generales, como «quUErer», «prevers, «re-
sultado», «causar», que ciertamente no son definibles, pero cuya
defiicion no sélo conduce a «conceptos fundamentales puros» a la
manera stammleriana (entre los cuales podrian contarse en todo
caso los de «fundamento juridico», «sujeto de Derecho»), sino
también y preferentemente a los tltimos elementos empiricos de
representacion conceptual pertenecientes a la «imagen socio-natu-
ral del mundo» (23). Es facil darse cuenta que estos tltimos ele-
mentos empiricos de representacion conceptual, a los que recu-
rren las definiciones, no constituyen en conjunto un grupo domi-
nable a simple vista y en si concluso, como los conceptos funda-
mentales de una disciplina matematica o como los «conceptos
fundamentales puros» de Stammler, sino que aquéllos, a los que
nosotros apenas nos atrevemos en absoluto a llamar «conceptos
fundamentales», son tan numerosos como los aspectos que el
mundo socio-natural nos ofrece. Con ello se demuestra lo inttil
de un estuerzo tendente a ordenar los conceptos de un sistema
juridico concreto de tal modo que los conceptos fundamentales
sean puestos 1ndefinidos al principio v los demdas conceptos se
definan a partir de estos conceptos fundamentales como conceptos
derivados en un desarrollo paso a paso. En cada nuevo concepto
juridico se aglutina nueva materia, que no puede ser determi-
nada por medio del resultado conceptual preexistente. En todo

—

(19) Asi FRAENKEL, Mengenlehre, p. 268. |

(20) Asi, por e€j., ENNECCERUS, Lehrbuch des burgerlzchen Rechts, 1,
1928, § 137, 1I.

(21) ENNEccerus, Lehrbuch, § 128, II1, 1, § 136, 11 A.

(22) ENNECCERUS, Lehrbuch, § 128 1. |

(23) Cfr. sobre ello ENciscH, Vom Weltbild des Juristen, 1950.
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caso es posible coordinar esta materia con un grupo de elementos
de representacion conceptual, por ejemplo,.con el grupo «persona
juridica», o «capacidad de obrar», o «accién juridica» o «conse-
cuencia. juridica». Con lo cual se tendria ciertamente un punto de
apoyo. para la sistematizacién. Pero con ello el ideal cientifico del
meétodo axiomético-deductivo no se habria realizado. |

2. Si pasamos ahora al otro aspecto del método axiomdtico:
la construccién de un sistema de enunciados, dentro del cual cier-
tos enunciados (los axiomas) son puestos al principio como inde-
mostrables y los demis son deducidos de ellos, me viene a la
memoria la observacién de un antiguo oyente, con quien conversé
sobre la relacién entre Jurisprudencia y Matemniatica, v que muy
agudamente observd: la diferencia entre ambas disciplinas con-
siste en que en la Matematica se deriva mucho de pocos principios,
mientras que, sin embargo, en la Jurisprudencia se deriva poco de
muchos principios. Ahora bien, pudlera ser clertamente que lo
decisivo no fueran la cantidad de axiomas vy la abundancia de lo
derivable, si bien la ventaja de un sistema construido axiomatica-
mente en la Matematica y en la Légica podria consistir, en no
escasa medida, en que de un pequeilo grupo, fuertemente limi-
tado y previsible, de pr0p051c1ones iniciales, puede derivarse una
multitud 1mprevisible de otras proposiciones. (Hasta qué punto
juegan aqui un papel «razones estéticas» tiene que quedar en
suspenso) (24). Sera y seguira siendo decisivo lo que ocurra con
el rigor de la deduccién en cuanto tal y hasta qué punto los
principios establecidos cumplen los postulados de integridad, au-
sencia de contradiccion e independencia.

Ahora bien, por lo que se refiere ante todo a la derivacién
como tal, ésta puede ser en su estructura légica exactamente tan
intachable en la Jurisprudencia como en cualquier otra disciplina
que opere deductivamente. Pero, mientras que en una disciplina
matematica, tratada axiomadtico-deductivamente, la deduccién for-
mal es casi la cosa misma, en la Jurisprudencia sélo aparece mas
bien como un andamio de las ideas. Pues aqui ha de dominarse
tanta materia en cada paso logico, que lo puramente deductivo
pasa a segundo plano en relacion con los actos cognitivos exigibles.
S1 un principio juridico (por mi: un. «axioma») dice por ejemplo
«pacta sunt servanda», al afiadirse la premisa menor gue entre dos
personas se ha concluido un contrato, podria seguirse forzosamen-
te, segun las reglas de la deduccién légica, que también este con-
trato tiene que ser mantenido y cumplido. Pero la premisa menor
afiadida, que afirma la conclusién del contrato concreto. exige tan-
tas constataciones facticas, cargadas de dudas, y subsunciones juri-
dicas, que el modo y manera légicos del silogismo, 1ldmase «mo-
dus barbara» o «modus ponens» o preséntese en figura logistica,

(24) Cfr. sobre ello BOCHENSKI, Denkmethoden, p. 80 s.
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solo- aparece como marco, pero no como portador de la deriva-
cion (25). | | |
Pero, ademas de esto, aquel principio lacénico-exacto de la
vinculatoriedad de los contratos, aungue también sin declararlo,
presupone por su parte tantas condiciones aclaratorias y restric-
tivas Inexactas, a saber, condiciones de «validez» del contrato, que
con ello deviene muy cuestionable su aptitud para ser «axioma» o
premisa de derivacion légica. También aqui se infiltra adicional-
mente conocimiento material en la deduccién. Ahora se puede
decir también: los principios juridicos, de los que aparentemente
se deduce, son anulados y restringidos por otros principios juri-
dicos, de modo que ya no es posible un simple derivar, sino que
tienen que sobrevenir decisiones que dictaminen qué principio
precede en rango a los otros. Asi el principio de fidelidad al con-
trato es desplazado por el principio que dice que los negocios
juridicos, que se han concluido por fuerza o con engafio, no
pueden ser vinculantes. Sélo es entonces posible pensar en un
deducir si se pudiera fijar en un axioma el propio orden jerar-
quico de los diferentes principios. Esto también es posible hasta
un cierto grado. Pero es completamente imposible que el orden
jerarquico resulte a veces tnicamente de la situacién concreta,
para la cual la decisidon sélo en aparier.cia sera hallada deductiva-
mente. Si, por ejemplo, el principio de fidelidad al contrato es
restringldo por el principio de que el obligado por el contrato no
debe ser constreftido a prestaciones completamente «inexigibles»,
esto depende totalmente de las «circunstancias especiales» (26).
Es una deduccion aparente si yo establezco un axioma con este
contenido: «El deudor contractual esta obligado a la prestacién
estipulada contractualmente en tanto la prestacién no sea inexi-
gible segun las circunstancias especiales», v si luego derivo de
este principio que €l deudor contractual in concreto esti obligado,
O respectivamente, no esta obligado, segin que las circunstancias
especiales permitan que la prestacién aparezca como exigible o
inexigible. Por ello me parece también una formulacién demasiado
optimista la de Esser (27), cuando habla de una tendencia de los
principios juridicos a un esquema de supraordenacién y subordi-
nacion logicas, por medio del cual «la materia se funde en un
minimo de axiomas, utilizables en todas partes y objetivamente
fecundos, asi como de conceptos capaces de derivacién». No obs-
tante, la tendencia como tal no puede ser discutida.
- Nos contentamos con estas observaciones criticas para mos-
trar que el ideal del método axiomatico-deductivo no puede ser
realizado en la Jurisprudencia. Con mas precisién ha investigado

(25) Cir. sobre ello mis Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1943.
Ademdas BRUSIIN, Uber das juristische Denken, 1951, p. 104 s. v VIEHWEG,
Topik und Jurisprudenz, 1953, p. 60 s. -

- (26) Cfr. sobre ello por ej. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, 1953,
p. 83 ss. - .‘ - L

(27) Grundsatz und Norm, 1956, p. 7.
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Viehweg recientemente, en su interesante trabajo «Tépica y Juris-
prudencia», el alcance de la Axiomatica para la Jurispruden-
cia (28). En parte con otros argumentos, €l llega igualmente a la
conclusion de que las conexiones légicas de fundamentacion en
el campo de la Ciencia del Derecho «no satisfacen ni por aproxi-
macion las pretensiones actuales deductivo-sistematicas». En es-
pecial hace referencia a la seleccidon «logico-arbitraria» de los prin-
ciplos con contenido objetivo y de los conceptos fundamentales
al establecer un sistema juridico, asi como a la incontrolabilidad
de las derivaciones logicas, en tanto éstas utilicen un «modo de
expresion genuino», y también a la necesaria intervencién de in-
terpretaciones «topicas» para suprimir contradicciones, rellenar
lagunas y aplicar el Derecho al hecho vital concreto.

11}

¢Hemos de considerar este resultado como un fracaso de la
idea de sistema y resignarnos? No creo que esto sea necesario.
Puede que el método axiomatico sea un método cientifico ideal,
pero no es «el Unico que salva» entre los métodos de sistematiza-
cion cientifica. El papel preeminente que Hilbert creia deber rei-
vindicar para la Matematica bajo el signo del método axiomatico,
solo le corresponde en un reducido ambito. Hemos comprobado
con suficiente frecuencia que las buenas experiencias cientificas
que se han hecho con un método en un determinado campo han
conducido a una sobreestimacion de la Importancia general de ese
método y con ello también a una desnaturalizacién de tal método
por forzados intentos de trasladarlo a todos los campos imagi-
nables. No nos dejemos pues desconcertar por una tal fascinacién.
iGuardémonos también de «complejos de inferioridad»! Toda Cien-
cla esta, parodiando la famosa frase de Ranke, «igualmente cer-
cana a Dios». Preguntemos mas bien con toda confianza de qué
modo el jurista debe sistematizar con plenitud de sentido, si es
que el método axiomatico-deductivo le esta vedado (29).

Para llegar a una respuesta mas precisa, es necesario ante todo
distinguir dos dimensiones de pensamiento juridico que nosotros
hasta ahora no hemos separado todavia, porque no se exigia in-
condicionalmente, a saber, la  dimensién de establecer un orden
juridico y la del conocimiento de un orden juridico previamente
dado (30). Por lo que se refiere al sistema dentro del orden juri-
dico como tal, pensemos ahora solamente en el establecimiento
de un sistema juridico concreto, o de una parte de él, mediante la -
legislacion.

- (28) VieHnwee, Topik und Jurisprudenz, 1953, § 7.
(29) Cfr. también las explicaciones de H. Coing sobre el concepto estricto
y amplio de sistema en Geschichte urvid Bedeutung des Systemgedankens in
der Rechtswissenschaft, Frankfurter Universitidtsreden, 1956, p. 26 s. S
(30) Cfr. la similar distincién en VIEHWEG, Topik, p. 54.
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Se ha dicho con frecuencia que el legislador, al elaborar un
codigo, tiene que proceder sistematicamente. Pero, sen qué sen-
tido puede valer este requerimiento y en qué medida es capaz
de ser cumplido? Por cierto que con ello sin més no se consigue
que el legislador evite «contradicciones - de normas», ‘por tanto
que prohiba y permita o prohiba y preceptiie a la vez una cierta
manera de comportamiento. Ademas de ello el orden juridico
debe presentar un sistema arménico de valoraciones fieles a los
principios. (Qué quiere decir esto v qué significa? En mi libro,
aparecido en 1935, La unidad del orden juridico, traté de explicar
diferentes referéncias «sistematicas» dentro de un orden juridico.
Ahora quisiera considerar el problema bajo otros aspectos més
concretos, para no ser demasiado prolijo vy tampoco demasiado
abstracto. @~ .

El ya fallecido agudo criminalista I.. Zimmerl ha dedicado, al
comienzo de los afios treinta, dos extensos trabajos especialmente
al problema del método sistemdtico en ld legislacion penal: uno
sobre la «construccién del sistema juridico penal», del afio 1930,
y otro sobre el «método de trabajo juridico-penal de lege ferenda»,
del ano 1931. Zimmerl parte aqui de este postulado: «El orden
juridico penal debe ser un orden y no un desorden, tiene que ser
un todo unitario, sin contradlccmnes internas, un cosmos y no
un caos» (31). Esto supone «que el sistema Jundlco-penal tiene
que basarse en una o algunas ideas fundamentales, que no estén
en contradiccién mutua y logicamente consecuentes» La eleccion
de las ideas fundamentales. se efectiia «segin puras consideracio-
nes finalistas», segiin puntos de vista «de politica criminal». Pero
la «construccmn posterior» estd luego «predecidida» en amplia
medida por la eleccién de los fundamentos. Sélo en tanto esto no
ocurra, «pueden ser invocados nuevamente puntos.de vista de
politica criminal para la decisién». En cambio en cuanto se en-
cuentre una «predecisién sistematica» mediante la eleccién de los
fundamentos, tienen que ser evitadas las «contradicciones del
sistema». Tales contradicciones del sistema existen cuando en una
obra del espiritu, que ha sido erigida sobre una determinada idea
fundamental, se introduce posteriormente una idea fundamental
opuesta; si, por ejemplo, dentro de un sistema juridico-penal, que
se ha decidido. por la idea fundamental de que se debe expiar la
culpa, surge alguna vez la idea de que la clase de pena y la cuan-
tia de la pena se deben determinar seguin la peligrosidad del autor
para la generalidad. De esta clase de «contradicciones del sistema»
inadmisibles distingue Zimmerl las «desviaciones del sistema» ad-
misibles, como, por eiemplo, la renuncia a la pena en caso de
muy pequena culpabilidad, a pesar de que se mantenga el prin-
cipio de ague el Derecho venal debe expiar la culpa. Mientras que
las contradicciones del sistema generan problemas juridicos apa-

(31) L. ZIMMERL, Aufbau des Strafrechtssystems, 1930, p. 2.
2



18 S Karl Engisch

rentes, las desviaciones del sistema no causan perturbaciones.
Ahora bien, por lo que se refiere a la decisién politico-criminal en
favor de una idea fundamental, el legislador penal puede, segun
Zimmerl, elegir entre cuatro sistemas. Segtiin que elija como fun-
damento primario el principio de penalizacién del hecho indivi-
dual o el de penalizacién de la personalidad, y como fundamento
secundario el principio de penalizacién de la culpabilidad o el
de la penalizacién de la peligrosidad, consigue un Derecho penal
del hecho individual-culpabilidad o un Derecho penal del hecho
individual-peligrosidad, etc. El sistema tradicional, y segtin Zim-
merl el recomendable para el futuro, es el mencionado en primer
lugar; el mencionado en segundo lugar sirvié6 de base al famoso
proyecto del modernista italiano E. Ferri, del afio 1921 (los otros
sisternas solo son propiamente construcciones doctrinales). Por
lo que atafie al Derecho penal tradicional del hecho individual-cul-
pabilidad, existen de nuevo varias posibilidades de configuracién,
que obligan a predecisiones sistemdticas. El legislador puede, en
efecto, hacer que la penalizacién dependa del presupuesto de un
injusto externo («sistema objetivo») 0o meramente del presupuesto
de una decisién volitiva defectuosa («sistema subjetivo»). En el
ultimo caso toda tentativa inidénea, por ejemplo la tentativa de
abortar el fruto de la concepcién con un medio absolutamente
inidéneo, es digna de pena y punible, mientras que la penalizacién
de una tentativa de esta indole en el marco de un «sistema ob-
jetivo» constituye una auténtica contradiccién del sistema. Nos
llevaria demasiado lejos si quisiéramos adoptar una postura cri-
tica més concreta sobre estas ideas (32). Lo que nos parece ins-
tructivo en las investigaciones de Zimmerl es que, por un lado
aparece posible una sistematica en el sentido de que el legislador
establece ciertas ideas fundamentales (principios), que tiene pre-
sentes al establecer las normas juridicas individuales, y que, por
otro lado, sin embargo, esta sistematica no obliga a ninguna con-
secuencia absolutamente vinculante. Puede ciertamente ser desea-
ble que el legislador, al elaborar un conjunto de normas juridico-
penales, se oriente por un complejo de principios, como el que
se contiene en el Derecho penal «en sentido objetivo» del hecho
individual-culpabilidad, en el que, por tanto, la pena aparezca de
una vez por todas como expiacidén por lesién culpable concreta o
puesta en peligro de bienes juridicos (vida, cuerpo, libertad, honor,
propiedad, etc.). Pero hay «desviaciones en el sistemas, e incluso
las contradicciones del sistema» no estin en absoluto excluidas,
por mas que puedan actuar tan extrafia y molestamente. Siguien-
do con el ejemplo de la tentativa iniddénea, dentro de un Derecho
penal retributivo objetivamente orientado por el esquema hecho
individual-culpabilidad, tal tentativa puede tener el aspecto de

(32) Seame permitido refervirme aqui a dos recensiones que han salido
de mi pluma en el Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie, t. 22, 1931,
p. 375 ss. y en el Kritische Vierteljahresschrift, 3. serie, t. 27, p. 223 ss.

)
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una construccion aneja contraria al estilo, pero, sin embargo, su
penalizacion es licita y viable. Asimismo el § 20 de nuestro Codigo
penal, que amenaza al «delincuente habitual peligroso» con una
pena elevada, pudiera también ser dificilmente compatible con la
estructura del Derecho penal del hecho individual-culpabilidad.
Mas su normatividad y aplicabilidad no ofrecen duda alguna. Por
consiguiente, nuestras explicaciones sobre los limites de la deduc-
cion légica en el ambito juridico se refuerzan de nuevo. La dedu-
cibilidad axioldgica, tal como ésta se nos ofrece, para nuestra
satisfaccion, en un sistema juridico fiel a los principios, no es
absoluta. «Contradicciones de normas», en el sentido exacto antes
indicado, son ciertamente insostenibles. Pueden ser tan inacepta-
bles como son insostenibles para el 16gico los juicios contradic-
toriamente opuestos. En cambio otras clases de contradicciones
del sistema son ciertamente incémodas, pero no por eso afectan
en general a la obligatoriedad de las regulaciones respectivas (33).
La idea de sistema se muestra aqui, hasta un c1erto grado, como
un mero postulado.

Todavia hemos de dedicar una atenciéon especial a una clase
de sistema juridico, a saber, al sistema teleoldgico. Precisamente
ya en la sistematica del Derecho penal antes tratada se observan
impactos teleolégicos. En efecto, en tanto las «ideas fundamen-
tales» para el sistema juridico-penal sean elegidas segiin puntos
de vista de finalidad —lo que, sin embargo s0lo ocurre parcial-
mente, puesto que en el Derecho penal juegan también un papel
los puntos de vista morales y las consideraciones de justicia—,
las normas juridicas que se refieren a esas ideas fundamentales
estan determinadas teleologicamente. A esto se afiade que las
normas estdn armonizadas entre si como un sistema de medios
para la realizacidon de los fines supremos del Derecho penal. Esto
se observa, por ejemplo, en la regulaciéon del sistema de penas,
cuando una clase de pena complementa a otra (por ejemplo, una
pena adicional, como la pérdida de los derechos civicos, a la
pena principal de privacion de libertad, o también una pena
pecuniaria a la pena de privacion de libertad); o cuando la lucha
contra una peligrosidad especifica, que no es compatible con el
principio de retribucién por culpa, se logra con medidas especia-
les de seguridad (internamiento preventivo para delincuentes ha-
bituales peligrosos, o establecimientos de curacién y cuidado para
delincuentes con trastornos mentales). Las diferentes clases de
penas, de marco penal v de medidas, no constituyen en Derecho
penal un agregado arbitrario, sino un sistema teleologico. Lo mis-
mo puede decirse del sistema de los tipos de delito, que recipro-
camente se complementan en orden a un sistema, pleno de sentido,
de proteccién de los bienes juridicos.

(33) Sobre ello mas concretamente mi Einheit der Rechtsordmmg’, 1935,
p. 41 ss., vy mi Einfiihrung in das juristische Denken, 1956, p. 156 ss.
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. Mas ahora-hemos de considerar todavia otro sistema juridico
parcial de caracter teoldgico, siendo mérito de Fritz v. Hippel
haberlo analizado mas de cerca. En su articulo «Sobre la legali-
dad de la sistematizacion juridica» (34), aparecido en 1930, V.
Hippel ve al legislador civil colocado ante una decisién basica, de
modo similar a como Zimmerl veia al legislador penal, a saber,
la de contestar a la pregunta: «;Deben las relaciones reciprocas
de los miembros que componen la comunidad juridica ser esta-
blecidas por el Estado de modo continuo y definitivo, o debe
quedar al arbitrio de aquéllos la eleccién de las nuevas maximas
adecuadas de comportamiento que determinen su conducta reci-
proca futura?s. ¢Deben, por tanto, los miembros de la comunidad
juridica estar sujetos a una planificacién y direccién estatal uni-
versal, o debe concederse un campo a la «autonomia privada»?
En el primer caso «se llega a la idea de una comunidad juridica,
en la que toda la vida social de los miembros que la componen
es ordenada de oficio permanentemente, por ejemplo, los drganos
competentes deciden de modo definitivo sobre la divisién del tra-
bajo y de la renta, sobre la celebracién y disolucién del matrimo-
nio y sobre todas las demas relaciones sociales de los miembros
de la comunidad juridica» (35). Podemos vislumbrar, en base a
diversas experiencias parciales, el aparato burocratico y procedi-
mental que tendria que ser establecido y mantenido para poner
en practica este sistema. Ciertamente atin asi se trataria de un
sistema teleoldgico. Mas interesante es, no obstante, el sistema
basado en la autonomia privada. A la eleccién de este sistema va
unida una «obligacién de respuesta positiva a las preguntas inma-
nentes y permanentes, so0lo con cuya regulacién se... realiza una
tal organizacién». Dos ambitos de cuestiones se perfilan de inme-
diato: ‘el del negocio juridico v el de la obstaculizacién del trafico
negocial. Cada ambito de cuestiones comprende a su vez varios
problemas, que «se hallan entre si en una relacién constructiva
estable» (36). Asi particularmente, por lo que se refiere a la regu-
lacion del negocio juridico, qué posiciones juridicas previas deben
someterse a una  disposicion privada; quien tiene capacidad de
disposicidon; bajo qué presupuestos y con qué formas pueden
hacerse las disposiciones. Con respecto a la «obstaculizacién del
trafico negocial» se trata de intervenir juridicamente cuando la
inaccién, €l modo inadecuado de expresarse, el error, la coaccién
y cosas semejantes, ponen en peligro el desenlace sin obsticulos
del trafico juridico-privado. Al contestar a estas preguntas el legis-
lador dispone de un amplio margen de actuacién. Pero lo cierto

(34) Sobre él véase también ahora Esser, Grundsatz und Norm, 1956,
pP. 5 s.; cfr. también W. BURCKHARDT, Methode und System des Rechts, 1936,
p. 170 ss., en especial 178 ss., recapitulando p. 224 s. | |

(35) Frirz v. HIppEL, Zur Gesetzmifigkeit juristischer Systembildung,
1930, p. 5.~ . S S -

(36) FRritz v. HIpper, Jur. Systembildung, p. 7.
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es -que el legislador tiene que contestar a ellas y que deben ser
convenientemente contestadas. Por tanto, un legislador prudente
se esforzara también aqui por conseguir un sistema teleologico.
Todo orden juridico-privado positivo debe interpretarse y valorarse
como una respuesta historica a las «preguntas inmanentes y per-
manentes» que estan planteadas por la- de01s1011 en relacmn con
la autonomia privada. , -
Si echamos todavia una mirada al Derecho procesal, vemos
que ya Radbruch y Hegler han indicado que aqui impera un sis-
tema teleologico, en cuanto que ciertas disposiciones de procedi-
miento deben esclarecerse partiendo de principios que estan al
servicio del fin especifico del proceso, como, por ejemplo, el prin-
cipio dispositivo en el Derecho procesal civil y el principio inqui-
sitivo en el Derecho procesal penal (37). Precisamente con res-
pecto al Derecho procesal expone Hegler: «El fin sélo revela el
sentido y el contenido de las normas juridicas y el contexto del
fin el singnificado de cada norma individual...» (38). Mas el fin del
Derecho procesal, y al mismo tiempo el «punto de partida y de

unidad del sistema», es la «proteccién juridica», «la salvaguardia
del Derecho material» (39). Con este fin supremo se plantea otra
vez una serie de cuestiones sobre los Organos permanentes de
proteccion juridica, sobre los medios y formas de proteccién ju-
ridica, sobre el «modus procedendi», sobre la manera y modo de
incoaccién del proceso (¢principio de denuncia, proc:edlmlento de
oficio?). En su regulacion concreta existe una vez mas una cierta
libertad. |

Precisamente sobre este tultimo punto quisiéramos haber lla-
mado especialmente la atencién con respecto a todo sistéma teleo:
légico. Un tal sistema, en efecto como muestran claramente los
trabajos mencionados, ha de estar dotado de una cierta deduci-
bilidad interna, en cuanto que, en efecto, si ha de alcanzarse el
fin, tienen que ser solucionados juridicamente ciertos problemas:;
pero, por otro lado, el sistema es también a la vez elastico, en
cuanto que el modo y manera de la solucién de los problemas

queda en gran medida a discrecién leglslatwa —-—-51 bien, no de su
voluntad, sino de su razén— (40).

IV

Las consideraciones del punto III estuvieron dedicadas al de-
nominado sistema «interno» del Derecho, que con frecuencia no
se present’a accesible en todas sus partes SINO que 'sélo por rne'dio

(37) RADBRUCH Zur Systematik der Verbrechenslehre, Frank-Festgabe I
1930 p. 159; HeGLER, Tilbinger Festgabe 1931 p. 216 ss. ;

(38) HEeGLER, Tiib. Festgabe, p. 231. -

(39) HecLER, Tub. Festgabe, p. 234 ss. - |

(40) Cfr. sobre el conjunto también W BURCKI—IARDT Metkode p- 121 ss
en especial p. 130 s. . . |
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del conocimiento cientifico es posible elevarlo al plano consciente.
Pero el Derecho se nos presenta también en los Cédigos modernos
con un sistema «externo», es decir, con una participacion visible
de un complejo de preceptos juridicos en la forma de una divisién
en «libros», «partes», «secciones», «titulos», que en cada caso.
comprenden grupos mayores 0 menores de normas congéneres Y
que, incluso en el orden en que aparecen, revelan algan tipo de
relacion, por ejemplo, la de la «vecindad mads cercana». El sistema
externo reflejarda hasta un cierto grado al sistema interno (41).
Pero precisamente porque el sistema interno no se manifiesta en
parte a la mirada que se queda en la superficie, el sisterna externo
las mas de las veces sblo puede hacer patentes aspectos particu-
lares de la sistemdtica interna, probablemente hasta puede estar
configurado segiin puntos de vista que poco tienen que ver con
esta sistematica interna. Esto ultimo podria decirse, por ejemplo,
de la tan corriente divisiéon externa de los Cédigos en Parte gene-
ral y especial. Ciertamente esta divisién puede servir también
para expresar la diferencia esencial entre ideas fundamentales ge-
nerales e ideas juridicas especiales subordinadas. Pero en parte
esa division solo sirve a propésitos técnico-legales. Habri elemen-
tos comunes a muchos preceptos juridicos que, como dice la frase
estereotipada, estaran «cogidos con pinzas» y seguiran regulados
en la Parte general. El sentido y alcance de esta clase de disposi-
ciones generales s6lo se obtienen en conexién con otros preceptos,
especialmente con los de la Parte especial. De tal clase son, por
ejemplo, los preceptos sobre los plazos v términos en el BGB y
los relativos a la prestacién de caucién en la Ley procesal ci-
vil (ZPO); pero probablemente también los preceptos sobre capa-
cidad negocial en el BGB vy sobre la imputabilidad en el Cédigo
penal. Esto no excluye que también aqui se manifiesten partes del
sistema interno, como, por ejemplo, en la regulaciéon de la impu-
tabilidad momentos de la idea general de culpabilidad. Pero el
aislamiento de estos momentos en la Parte general oscurece la
sistematica interna en vez de hacerla visible.

Mas si nos atenemos a aquella sistematica externa, que res-
ponde a la interna, podriamos constatarla por ejemplo —si bien
cargada de defectos y vicios de indole diversa— dentro de la Parte
especial del Derecho civil de obligaciones v dentro del Cédigo
penal. Coing indica que, por ejemplo, la reunién de los preceptos
sobre el contrato de compraventa en un titulo especial del BGB,
depende de gue «estas disposiciones se refieran a un desarrollo
determinado de la vida social» (42).

Pero si1 ahora se me permite detenerme en el ejemplo que me
cae mas cercano, €l del Cédigo penal, es bien sabido que, para

(41) Véase sobre ello por =j. BAUMGARIEN, Die Wissenschaft vom Recht, 1,
1920, p. 344 s.; Pu. HECK, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932,
§ 13 s., espec. p. 142 s., 151 s, 164 s., 176 s.; G. DurLckeirr, Deutsche Rechts-
wissenschaft, IV, 1939, p. 352 s.

(42) Coing, Systemgedanke, p. 27.
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reunir figuras delictivas junto con sus respectivas conminaciones
punitivas en «secciones». especiales, es basica la idea de bien ju-
ridico (43). Seran tratadas juntamente aquellas acciones punibles
que se oponen al mismo bien juridico o a bienes juridicos afines,
por ejemplo, los delitos contra el honor en la seccion 14, los
delitos «contra la vida» en la seccion 16, los delitos contira la
«integridad corporal» en la seccién 17, etc. Dejamos de lado por
ahora las quiebras del principio. Por lo que se refiere al orden
sucesivo de las secciones, también aqui juega un papel decisivo
la idea juridica, en cuanto que el orden sucesivo de las secciones
se orienta por la afinidad interna de los bienes juridicos atacados.
Asi se suceden inmediatamente uno tras otro la alta tradicidn, los
delitos contra la seguridad del Estado y la traicién a la patria,
porque en total se dirigen igualmente contra la existencia del
Estado. Las declaraciones falsas y la denuncia falsa se encuentran
proximas, porque tanto alli como aqui se trata de delitos contra
la «<administraciéon de justicia». Los delitos contra la vida y contra
el cuerpo se alinean juntos como delitos contira el cuerpo de la
persona individual. Dejamos las cosas como estan por lo que
respecta a las deficiencias de diversa indole en la puesta en prac-
tica del principio de proteccién de bienes juridicos. Por ahora es
suficiente con haber mostrado cémo una idea pertinente al sis-
tema interno determina en general al mismo tiempo la sistematica
externa.

V

Ahora bien, la advertencia sobre las imperfecciones de la sis-
tematica externa de las leyes puede trasladarse a la propia siste-
matica cientifica, puesto que ésta en parte tiende a sustituir la
sistematica legal por una sistematica juridica llevada a cabo con-
secuentemente (44). Apelando a que la exposicién cientifico-sis-
tematica de la Parte especial del Cdédigo penal no esta vinculada al
«orden legal», Maurach, por ejemplo, lleva a cabo una sistematica,
orientada por la idea de bien juridico, mas exacta y consecuente-
mente que la ley. Asi una gran parte de las «infracciones» que,
a causa de su escasa gravedad, son colocadas por el legislador en
una seccidén especial a modo de apéndice v que luego solo pueden
ser consideradas como ataques a un bien juridico especialmente
tipificado, si se acepta —como hace, por ejemplo, Frank— un bien
juridico de «bienestar general y de buen orden», las trata él en
aguellas secciones de su exposicién cientifica de la Parte especial,
a la que pertenecen si se las considera como lesiéon o puesta en
peligro de bienes juridicos que pueden también ser atacados por

—

(43) Cfr. sobre ello por todos R. MAURACH, Strafrecht, Parte especial,
1956, p. 6 ss. con indicacion de la literatura.
(44) BAUMGARTEN, Wiss. vom Recht, p. 435.
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un delito grave o por un delito menos grave. Como la mrayoria
de los tratadistas de Derecho penal, Maurach coloca ademas, en el
sistema de su Tratado, cada clase de delito de modo distinto al del
legislador en la ley. Asi el allanamiento de morada, junto con.la
violacion del secreto, entre los «delitos contra los bienes juridicos
personales», en lugar de entre los «delitos contra el orden ptblico»,
o bien entre los delitos de «provecho propio punibles. Asi también
el dafio material junto con el hurto, la apropiacién indebida vy el
robo, los coloca entre los «delitos contra la propiedad», en Iugar
de en una seccion especial. Asi también el chantaje, la usura y la
receptacion entre los «delitos contra el patrimonio en general»,
en lugar de, como hace la ley, en parte unidos con el robo (jchan-
taje!), en parte unidos con el «provecho propio punible» (jla
usura!), en parte unidos con el encubrimiento (jireceptacién!).
Por otro lado aqui en el Tratado se ordenan el enriquecimiento,
que ha sido separado de la receptacidén, junto con los delitos de
falso testimonio y de denuncia falsa, entre los «delitos contra la
administracion de justicia», de los cuales estdn separados en la
ley a gran distancia. B |

K. Binding ha dicho respecto a la sistematica juridico-cienti-
fica: cuando la ley se equivoca, aquélla tiene que «mostrar lo
igual comeo igual..., unir lo separado indebidamente..., separar lo
indebidamente unido» (45). | ' | - |

Siguiendo el paradigma de Binding, primeramente Liszt-Schmidt
y ahora también Maurach han dejado de lado el orden legal, en
Cuanto tratan de las acciones punibles contra los individuos antes
de las acciones punibles contra la generalidad y contra el Estado.

Pero todavia es defendible una mayor emancipacién de la
sistematica externa de la ley, como la hallamos, por ejemplo, re-
clentemente en el sistema de Derecho penal de Sauer (46), quien,
desviandose totalmente de la ley, divide la materia de la Parte espe-
cial de Derecho penal segiin puntos de vista sociolégicos y ético-
sociologicos en «delitos de lucro y de necesidad» (delitos de apro-
piacién: hurto, robo, apropiacién indebida; delitos de enriqueci-
miento: estafa, chantaje, infidelidad; delitos de explotacién: usura
y receptacion; delitos de falsificacién: falsificacidon de documentos
y falsificacion de moneda); luego «delitos de ataque» (delitos de
violacién y de brutalidad: causar la muerte, lesiones corporales,
privacion de libertad, dafio material [!], etc.: delitos de exteriori-
zacion: injuria, violacién, ataques a la moralidad sexual [!]: deli-
tos politico-estatales: alta traicidén, traicién a la patria, etc.; deli-
tos : culturales 'y sociopoliticos: delitos contra la religién, ataques
al matrimonio vy a la familia); delitos de «motivacién instintiva y
de debilidad» (deshonestidad, adulterio, haraganeria, mendicidad
y similares). Es evidente que aqui se ha hecho uso de modo espe-

_ (45) Lehrbuch des Allgemeinen Deutschen Strafrechts, Parte especial, I,
(46) W. SAUER, System des Strafrechts, Parte especial, 1954. .
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cialmente osado de la libertad del cientifico frente a la ley. Al
cientifico le estd permitido sentirse plenamente libre cuando no
le bha sido delineada en absoluto una sistematica externa por la
ley; por ejemplo, cuando una materia, que en si constituye una
unidad, esta desperdigada en muchas leyes, que las mas de las
veces han aparecido en tiempo diferente, con frecuencia también
en diferentes marcos, que estdn desvinculadas. entre si y que, en el
mejor de los casos, obedeciendo a un proceso interno de las ideas,
se tienen en cuenta unas a otras. En esta situacién se encuentra,
por ejemplo, el Derecho laboral (47), grandes partes del Derecho
administrativo, el Derecho Internacional publico v el Derecho
eclesiastico evangélico, mientras que la Iglesia catélica nos ofrece
un Imponente sistema juridico legal en el Codex iuris canonici.
Sobre todo cuando se trata de dominar sistematicamente un orden
juridico estatal concreto en su totalidad, el cientifico del Derecho
se ve libre de trabas. | | |
Pero, ¢cémo es posible planear y llevar a cabo sistemas pura-
mente clentificos, que deben dominar una materia juridica am-
plia y en si conclusa de tal modo, «que a cada parte se asigne
metodicamente un puesto determinado» y se ordenen exhaustiva-
mente «todas las posibilidades pensables»? (48). Bien entendido
que pensamos so0lo en un orden juridico estatal concreto, sin
querer ciertamente negar que, al lado de esto, existe también la
posibilidad de Teorias del Derecho «generales» o «puras», que se
ocupan de lo comtin a muchos o a todos los Derechos, o bien de
lo esencial de cada Derecho. Asi Stammler construyé como un
sistema sus «conceptos fundamentales» del Derecho (49). Asi tam-
bien han presentado Kelsen una «Teoria pura del Derecho» sis-
tematica (50) y H. Nawiasky una «Teoria general del Derecho
como sistema de conceptos juridicos fundamentales» (51). No
obstante, la problematica especifica de la sistematizacién juridica
se¢ manifiesta cuando se trata de un orden juridico particular y no
de una Teoria del Derecho abstracta. A este respecto ahora sélo
pensamos en el sistema juridico de un Estado particular, ni si-
quiera en un «sistema de Derecho mundial» —si bien material—,
que «sirva de marco a los 6rdenes juridicos de todo el mundo
civilizado, independientemente de las codificaciones naciona-
les» (52). | IR

DEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. ed., I, p. 32 s. | |
- (48) Asi STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, p. 364 s.: otras
definiciones del concepto de sistema en EISLER, Wérterbuch der philosophi-
schen  Begriffe, 4 ed., 1930, t. I1I. - r S
~ (49) Cfr. la tabla en el Lehrbuch, § 112.
- (50) KELSEN, Reine Rechtslehre, 1934.
(31) H. Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen
Grundbegriffen, 2.* ed., 1948. I I -
(52) Coing, Systemgedanken, p. 41.

(47) Cfr. la vision general sobre las fuentes del Derecho en Hupck-NippeR-
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Si no perdemos de vista la meta que acabamos de describir,
resulta que un esqueleto de conceptos fundamentales puros, como
el que hemos observado en Stammler, no puede por si solo llevar
a cabo la tarea fijada. Pues los conceptos fundamentales «puros»
stammlerianos, en tanto sean realmente «puros», €s decir, libe-
rados de todo contenido material especial, y en este sentido «for-
males», son demasiado abstractos para conseguir para si un Sis-
tema juridico concreto. Esto radica en cierto modo en la «natura-
leza de la cosa». Cuando Stammler dice: «Conforme a estas cate-
gorias de validez general del pensamiento juridico... es posible
ordenar y dividir de acuerdo con ello todo querer juridico espe-
cial de validez general...» (53), se decide a la vez que los conceptos
fundamentales puros pueden ser introducidos sin distincién en
toda clase especial de materia juridica como instrumentos del
pensamiento. Yo puedo considerar normas del Derecho penal, lo
mismo que normas del Derecho tributario, o del Derecho civil, o del
Derecho de propiedad intelectual, o del Derecho Internacional
publico, bajo puntos de vista de que agui entren en juego sujetos
de Derecho y objetos de Derecho, fundamentos juridicos y rela-
ciones juridicas, que un determinado comportamiento aparezca
como juridico o antijuridico. Puede ser que tampoco exista dife-
rencia alguna en que se trate de un orden juridico de un Estado
totalitario o de un Estado liberal. El sistema de conceptos funda-
mentales puros es siempre el mismo. No experimenta como tal
ninguna modificaciéon por el caracter material del orden juridico.
Solo son diferentes los resultados a que llegamos al efectuar las
operaciones puras de pensamiento. Asi en un orden juridico puede
aparecer como juridico un acto coactivo, que en otro es antiju-
ridico. Con otras palabras: el sistema de los conceptos fundamen-
tales puros sigue implicado en si mismo, no posibilita de por si
ninguna sistematizacion de una materia juridica concreta.

Pero podria ser posible elaborar un sistema juridico concreto
en el que este o aquel concepto fundamental, o también un com-
plejo de varios conceptos fundamentales, se conecte con puntos
de vista o principios materiales. Esta pudiera ser también la propia
opinién de Stammler cuando afirma: «La division y exposicion de
un Derecho histdéricamente dado, se efectia por medio de una
supraordenacién y subordinacién... L.os conceptos genéricos su-
praordenados tienen que conectar con las posibilidades que exis-
ten en las divisiones puras del Derecho» (54). La distincién de
Derecho publico y Derecho privado, en modo alguno valida a priori,
pero considerada las mas de las veces fundamental para nuestro
sistema juridico continental, puede determinarse por medio del
concepto juridico fundamental puro de deber juridico, si este con-

(53) STAMMLER, Lehrbuch, § 133.
(54) STAMMLER, Lehrbuch, § 135.
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cepto fundamental se conecta con la idea material de que la base
de un deber se puede hacer radicar, bien en el mandato de una
autoridad estatal o similar, bien en la autovinculacién voluntaria,
en especial la juridico-negocial; o si se conecta con la idea mate-
rial de que «un deber juridico-privado... se impone a una persona
privada frente a otra persona», mientras que «un deber juridico
publico... se impone a una persona privada frente al Estado u otra
comunidad en €l incluida a la cual estidn confiadas tareas comu-
nitarias» (535). El mismo Stammler quiere conectar el fracciona-
miento de un orden juridico en Derecho publico y Derecho civil
«con €l modo condicionante de pensar del Derecho general y del
Derecho objetivo» (56). «El Derecho publico se refiere a las ins-
tituciones del Derecho que tienen por meta posibilitar v mantener
el orden juridico; el Derecho civil comprende la regulacién de las
relaciones juridicas subordinadas a ese orden» (57). Stammler pre-
cisa que los limites entre ambas zonas juridicas tienen que ser
trazados diferentemente por cada orden juridico (58). No existe un
«sistema absolutamente valido en tanto se tengan en cuenta las
peculiaridades del contenido histérico del Derecho» (59).

De este modo la distincion sistematica de Derecho publico y
Derecho privado es también sélo un ejemplo, y por lo demas alta-
mente problematico, pues hoy frecuentemente se consideran esen-
ciales otras distinciones. W. Burckhaldt (60) y Nawiasky (61) han
dividido de otra manera las normas juridicas desde el angulo
visual de la fundamentaciéon del deber, a saber: en normas orga-
nizativas y obligatorias, o en normas de «Derecho constitucional»
y de «Derecho del comportamiento» (62). Las normas obligato-
rias del Derecho del comportamiento son después subdivididas,
segan el destino de las normas, en aquéllas que obligan al Estado
y aquéllas que obligan a los su] jetos subordinados (particularmente
a los individuos).

En esta sistematizacién basica se presupone que son preci-
samente las normas las que deben ser divididas (63). También el
concepto de deber, que se convierte en punto cardinal, estd orien-
tado al concepto de norma. Pero se podria también dotar de con-
tenido material a otras «categorias» y luego construir la sistema-
tica. Nawiasky estima que también se podria partir de las relacio-
nes juridicas en lugar de partir de las normas juridicas. Ademas

—

(55) Asi Nawiasky, Allg. Rechtslehre, 2.2 ed., p. 299.

(56) StTAMMLER, Lehrbuch, § 135.

(57) StamMMLER, Lehrbuch, § 134.

(58) StamMLER, Lehrbuch, § 135.

(59) STAMMLER, Lehrbuch, § 135.

60) W. BURCKHARDT, Methode, p. 121 ss., espec. p. 132 ss.

(61) NAwiasky, Allg. Rechtslehre, 2.* ed., p. 264 ss.

(62) Cir. por lo demas ya A. BaUMGARTEN, Wiss. vom Recht, p. 346 s.

(63) W, SAUER, System der Rechts- und Sozialphilosophie, 22 ed., 1949,
p. 254, dice también: «El sistema se compona de una multitud de pmpesx-
ciones juridicas, normas y sentiencias...
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de ello se podria partir de los derechos subjetivos, de los pode-
res, en lugar de partir de los deberes. La primera cuestion de
,todas las que se plantean al sistemdtico es por cierto la de si
quiere construir un sistema de normas juridicas, o respectwa-
mente de conocimientos juridicos, o un sistema de conceptos juri-
dicos.. A favor de lo primero parece estar el hecho de que, en
tltimo término, un sistema cientifico tiene que ser un sistema de
enunciados, de «juicios» en el sentido légico, es decir, de propo-
siciones, que pueden ser verdaderas o falsas. ¢(No tiene que ser
también el sistema juridico-cientifico un sistema de enunciados?
Pero pudlera ser que los enunciados sean precisamente faciles
de llevar a un sistema, porque se les agrupa en torno a conceptos,
que juegan un papel directivo dentro de ellos. Hay que tener en
cuenta que la doctrina de la «particién», de la «divisiéon» y de la
«clasificacién» de los conceptos, esta bien desarrollada logicamen-
te. Conduciria ciertamente demasiado lejos tratar aqui de la logica
de divisién de los conceptos en su aplicacion a la Jurisprudencia.
Sélo quisiera indicar que precisamente aqui la Légica tradicio-
nal prelogistica todavia tiene mucho que ofrecer a los juris-
tas (64). Si se tiene en cuenta todo esto, no debe sorprendernos
que, por ejemplo, J. Binder, en su Filosofia del Derecho (63),
caracterice el sistema juridico como un sistema de «conceptos
generales empiricos» (66). Lo que es todavia mas importante'
observamos que en los tratados juridicos al menos partes del sis-
tema se orientan por la division conceptual. Asi la exposicion de
la Parte general del Derecho civil de Enneccerus, en estrecho con-
tacto con el BGB, parte de los conceptos de «sujeto de Derecho»,
«objeto de Derecho», «derecho subjetivo» y de las divisiones cien-
tificas de estos conceptos, para exponer, en conexién con ellos,
qué enunciados juridicos han de hacerse cada vez en relacién

con este o aquel concepto juridico. De acuerdo con esto, el pri-
mero de los modos de plantear la cuestidn sistematicamente
rezaria: ¢;Qué vale para los sujetos de Derecho en general, qué
para los sujetos de Derecho naturales, qué para los sujetos de
Derecho juridicos (las «personas» naturales y las juridicas), qué
vale para los objetos de Derecho, qué en particular para las
«cosas», qué para el «patrimonio»? Ademas, ¢qué vale para los
derechos subjetivos, para su nacimiento, su extincién y su modi-
ficacién; qué para los «negocios juridicos», que actiian especial-
mente en el nacimiento, modificacion y extincion de los derechos
subjetivos? Precisamente los “«conceptos tipicos», como el con-
cepto de negocio juridico, y ademas el concepto de «accion ili-
cita» con sus diversas clases y subclases, son muy apropiados para
ofrecer puntos de contacto para la sistematica. Y esto tanto ma4s,

(64). Algo pertinente a esto se encuentra en mi Idee der Konkretzszemng
in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 1953, capitulo VI.
~ (65) J. BinDER, Philos., p. 923 s. | -

(66) Cfr. también p. 928. -
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Cuanto que en cierta medida han sido formados «funcionalmen-
te», es decir, que han sido formados con vistas a que deben actuar
como portadores de enunciados acerca de contenidos juridicos.
Son, modificando conforme al sentido la famosa frase de Kant
sobre el concepto como «predicado de juicios posibles», concep-
tos del sujeto de juicios posibles. Su divisién se lleva a cabo esen-

cialmente con miras a un tratamiento juridico distinto y a los
enunciados que al respecto hay que hacer. | |

En el Derecho penal no ocurre otra cosa. La sistematica no se
atiene tanto a la norma juridico-penal completa, cuanto mas bien
a sus elementos conceptuales: al «supuesto de hecho», que cir-
cunscribe la accién punible, por un lado, y a la «consecuencia
juridica», que anuncia la «conminacién de pena», por otro lado.
Especialmente el concepto de supuesto de hecho de la accién pu-
nible (del «delito» en sentido amplio) con sus caracteristicas Yy Sus
subclases, serd el punto cardinal de la sistematica de los delitos.
La accién punible, el delito, se subdivide en las caracteristicas:
acclon, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, etc., y estas caracte-
risticas seran tratadas justamente por este orden. Pero las acciones
punibles se dividen también en acciones activas y omisiones, he-
chos punibles previsibles e imprevisibles, y en base a estas divi-
siones se sistematiza la materia juridica exponible (67).

- Detengdmonos todavia un momento en la sistemitica del Dere-
cho penal, para estudiar, en base a este ejemplo concreto, el modo
y manera del tratamiento sistematico de una materia juridica en
si relativamente delimitada. G. Radbruch ha dedicado a la siste-
matica de los delitos investigaciones basicamente importantes, ya
en su trabajo de habilitacién sobre el «concepto de accién», y
posteriormente en el Homenaje a Frank, t. I, 1930 (68). En el
lugar dltimamente citado distingue como clases de posible siste-
matica: la sistemdatica de la deduccién, como la presenta la Etica
de Spinoza; la sistemdtica de la clasificacién, que se puede en-
contrar en el sistema botanico de Linneo: la sistematica categorial
que, con su distincion de forma y materia, se puede hallar ya en
las Criticas de Kant; y, finalmente, la sistematica teleolégica
como «un orden segun los fines y los medios», como la que sirve
de base al sistema ferroviario de Lists. Una «sistematica didactica»,
mencionada ademés por Radbruch al lado de las cuatro clases
antes citadas, no tiene ningin significado original; sélo sirve para
facilitar ]Ja comprension; por eso la .dejamos de lado. Si pregun-
tamos qué clase de sistematica hay que tener en cuenta en primer
lugar para el Derecho penal, podriamos ademas apartar a un lado
de inmediato, despu€s de lo expuesto antes, la sistemdatica deduc-
tiva. La sistematica de la clasificacion, que «de conceptos gené-
ricos por adicion de atributos diferenciadores desciende a con-

(67) Asi, por ej., WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 5* ed., 1956. |
(68) RaADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Straf-
rechissystem, 1904, y del mismo Zur Systematik der Verbrechenslehre, cit.
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ceptos especificos y cada vez a conceptos especificos mas re-
ducidos» (69), sirve obviamente como modelo a la exposicion
sistematica de la Teoria del delito, en tanto aqui se tome como
punto de partida el concepto de «accidon» como «genus proximumo»
Yy, €n conexion con esto, al poner de relieve las caracteristicas
diferenciadoras de «tipicidad», «antijuridicidad» y «culpabilidad»,
se determine paso a paso el delito como concepto especifico situa-
do en lugar inferior. Teniendo en cuenta la relatividad de «genus
proximum» y de «differentia specifica», se puede también con-
siderar la accion antijuridica culpable como «genus proximumpy,
del que se deriva como clase especifica el delito en virtud de su
«tipicidad». Radbruch mismo, en su trabajo de habilitacién sobre
el concepto de accidén (70), consideré todavia digna de ser puesta
como modelo esta sistematica clasificadora. En el Homenaje a
Frank, en cambio, la calificé de «légico-formal» v de «inconvenien-
te reduccion del campo visual». Ahora prefiere hablar de una
construccion «clasificatorio-categorial» de la Teoria del delito, «si
el concepto unitario de injusto de la Teoria general del Derecho es
restringido mediante una determinacion progresiva mas concreta
al concepto de injusto punible, de delito». «La sistematica categorial
del delito ha de partir del concepto supremo de injusto delictivo:
el concepto de accién» (71). Ha sido List quien, como «el gran ar-
quitecto de la sistematica del Derecho penal todavia hoy domi-
nante», ha elaborado de este modo un «sistema categorial». Para
ello tuvo muy presente precisamente como genus proxirmum un
concepto del delito (es decir, del injusto culpable) comin al De-
recho civil y al Derecho penal, del cual ha sido desarrollado el
concepto especitico de delito poniendo de relieve las caracteris-
ticas del delito punible, cuyas caracteristicas de punibilidad cali-
ficd posteriormente Beling como «caracteristicas del tipo». El con-
cepto de accion en general, que esta situado todavia mas alto que
el concepto de accion delictiva, es aqui a ojos vista un concepto
superior mas lejano, no un «genus proximum». Como quiera que
se plense aun hoy sobre la consistencia de este sistema —de
hecho sigue ocupando un segundo plano en nuestra Teoria del
delito—, hay una cosa que no me convence, v es que Radbruch
habla ahora, refiriéndose a la suya, de una sistemdatica «catego-
rial». También Hegler (72) habia lanzado ya la pregunta de «en
qué, pues, ha de consistir la diferencia de la sistematica "catego-
rial”, en relacidén con la clasificacidn sistematica». Quiza se pueda
decir una cosa: en la Teoria del delito se presupone, hasta un
cierto punto, la clasificacién sistematica de las acciones, en cuanto
que esta clasificacién, hasta llegar al «delito», no parece ser el
objeto propio de la Teoria del delito, sino que parece que ésta

(69) RADBRUCH, Systematik, p. 158.

(70) RabpBrUCH, Der Handlungsbegriff.

(71) RApBRUCH, Der Handlungsbegriff, p. 160.
(72) HecLER, Tub. Festgabe, p. 218.
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tiene que ser constituida s6lo en relacién con el concepto espe-
cifico de delito punible. Pero, en realidad, es posible no aceptar
ninguna Teoria del delito, investigar también mas concretamente el
concepto gen€rico de «accién en general», y ademds tratar tam-
bién exhaustivamente las caracteristicas delictivas de la antijuri-
cidad y de la culpabilidad. El sistematico mas importante en los
primeros decenios de este siglo, a saber, Ernst Beling, ya al final
del todo, todavia ha desarrollado su Teoria del delito de modo
tal, que ha dejado resurgir la «accién punible» sucesivamente de
las caracteristicas de accién, antijuridicidad, culpabilidad y tipi-
cidad (en especial la conformidad con el supuesto de hecho) (73).
Entretanto ese concepto genérico superior de «accién», con su
elemento paralelo la «omisién», se ha convertido en el objeto
capital de la discusién légico-sistemdtica v de la discusién de la
dogmatica juridico-penal (74). _

Mas, ¢en qué sentido podria hablarse de una sistematica «tefeo-
logica» en la Ciencia del Derecho penal? Radbruch opina que una
sistematica teleolégica ha aparecido mano a mano con la siste-
matica categorial-clasificatoria, puesto que las caracteristicas del
delito han sido derivadas del fin de la pena. Sorprendentemente,
no obstante, no demuestra mas en concreto ese paso. La tesis sélo
parece evidente si, 0 bien se destierra del Derecho penal la idea
de expiacidn, o bien si se toma tan ampliamente el concepto de
fin que también la expiacién y la retribucién aparezcan como «fin»
de la pena. Entonces se pueden ciertamente relacionar en cada
caso cada una de las caracteristicas del delito con el «fin» de la
pena y asi determinarlas. Pero, ¢surge de esto una sistemdtica es-
pecifica? |

La idea de una sistematica teleolégica se percibira antes con
la exposicién del sistema de penas y de medidas de seguridad y de
correccion. Pues aqui se trata de medios relacionados entre si vy
que reciprocamente se complementan con el fin de luchar contra
el delito. Lo que no aporta una reaccién, lo aporta la otra. Aqui
de hecho estd todo minuciosamente examinado bajo el prisma
«final», en cuanto que la retribucién justa por la culpa se engloba
en la teleologia. Esta teleologia puede Iuego reflejarse también
en los «supuestos de hecho» como presupuestos de cada una de
las reacciones, de tal modo que también esos supuestos de hecho
puedan efectivamente ordenarse bajo el dngulo visual de la refe-
rencia al fin y conseguir una sistematica teleolégica de la Teoria
del delito, en especial mediante la divisién de las caracteristicas
del delito en caracteristicas de culpabilidad y caracteristicas de
peligrosidad, segun que se trate de los presupuestos de la pena o
de los de la seguridad y correccién. Las caracteristicas de la

(73) BELING, Grundziige des Strafrechts, 112 ed., 1930, p. 11 ss.
(74) Cir. sobre ello particularmente WELzEL, Strafrecht, con indicaciones
de literatura, p. 32 v 35. |
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culpabilidad por un lado y las de la peligrosidad por otro posi-
bilitan otras divisiones.

Si ahora echamos todavia brevemente una mirada fugaz al
Derecho procesal, vemos que aqui precisamente ha presentado
Hegler una fructifera zona de asentamiento de la sistematica te-
leolégica. Ciertamente que aqui, como expone Hegler, aparecen
también de nuevo otras clases de sistematica: los sistemas clasifi-
catorios y los sistemas «constructivos», de los que ahora no pode-
mos ocuparnos. La idea de fin aparece muy extendida. Le hay que
dar preferencia frente a todos los demds puntos de vista sistema-
tizadores, «porque en las normas juridicas se trata de una forma
de actuacion efectiva y el fin sélo manifiesta el sentido de la
actuacién efectiva y en cuanto conexién de fines el significado de
cada uno de los actos de la accién» (75). El fin prmmpal del pro-
ceso y de su regulacién juridica es la «proteccién juridica» (76).
A este fin estin ordenadas todas las cuestiones del Derecho pro-
cesal, que «al mismo tiempo que puntos de vista directivos, pro-
porcionan el armazén para la sistematica del Derecho procesal»

Asi, en especial, la cuestién sobre los 6érganos de proteccmn juri-
~dica, espemalmente sobre los tribunales y sobre la estructura de
su organizacién; ademas la cuestién acerca de las formas de pro-
teccién juridica y las condiciones de su intervencién; finalmente
la cuestién acerca de la configuracién del proced1m1ento acerca
del modus procedendi. Del trasfondo de estas cuestiones emerge
un Derecho procesal teleolégico, que Hegler esboza para el De-
recho procesal civil (77). Sélo se necesita citar titulos sistematicos
como «los érganos de proteccién juridica», «los sujetos que recla-
man proteccién juridica», «las formas de garantia de proteccién
juridica», «el procedimiento de proteccion juridica», para conocer
va en la formulacion lingiiistica la relacidn teleoldgica de cada
una de las partes con el fin principal. "

VII

Después de habernos formado una idea de las diferentes es-
tructuras posibles de sistematica juridico-cientifica en el punto VI,
pasamos ahora a la cuestiéon de en qué medida es realizable el
ideal de un sistema juridico-cientifico. Aqui conectamos otra vez
con Stammler. En su Teoria de la Ciencia del Derecho, define el
sistema brevemente como «una unidad dividida exhaustlvamen-
te» (78). Con esta definicién se expresan tres req11151tos

1.? «Todas las particularidades seran coordinadas como  miem-
bros de un todox;

(75) HEGLER, Tiib. Festgabe, p. 231.
(76) HEGLER, Tiib. Festgabe, p. 234.
(77) HEecLERr, Tiib. Festgabe, p. 242 ss.
(78) STAMMLER, Theorie, p. 364.
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2. La materia se divide «de manera que a cada parte.se senale
metédicamente su puesto determinado». ~

3. La ordenacién tiene que ser realizada de tal modo que
«sea adecuada para aceptar todas las p051b111dades pensables»
(postulado de «integridad») (79).

De modo similar dice Hegler: «Cuanto maés estricta es la uni-
dad, producida por ideas estables dominantes, cuanto mas pre-
ciso es el orden, producido por la integracién clara de lo indivi
dual en el contexto total, tanto mas perfecto formalmente es el
sistema» (80). Vamos a examinar ahora la posibilidad de cumplir
estos requisitos ideales en las tres direcciones siguientes: ¢Es
posible realizar la idea de totalidad mediante un sistema juridico
de tal indole? ¢Es posible asignar metédicamente un puesto deter-
minado a cada fenémeno juridico? ¢Es posible cumplir el postu-
lado de «integridad»? De nuevo pensamos ahora en un orden
juridico concreto, no en un sistema de una Teoria general del
Derecho, ni tampoco en un «sistema de Derecho mundial» (Coing).

1. Por lo que se refiere en primer lugar al ambito del sistema,
en general nos encontramos sélo con tres sistemas juridicos par-
ciales: sistemas de Derecho penal o respectivamente de la Teoria
del delito, sistemas de Derecho civil o de una de las partes del
Derecho civil, sistemas de Derecho procesal civil, de Derecho pro-
cesal penal, etc. Existen por cierto programas para un sistema
juridico total, pero su puesta en practica en cada caso es impe-
dida por la imponente cantidad de materia. En principio cierta-
mente no es imposible un sistema juridico total. Un esquema lo
hallamos por ejemplo en Nawiasky, en su Teoria general del De:
recho (81). En todo caso aqui tienen asignado su lugar sistematico
las principales ramas juridicas: Derecho constitucional, Derecho
Internacional publico, Derecho eclesiastico (del Estado), Derecho
administrativo, Derecho civil, junto con los respectivos Derechos
procesales. Queda luego encomendado al cientifico de cada rama
juridica construir sistemas parciales dentro del sistema total, en
cuya tarea no deben ser negadas naturalmente las ideas fundamen-
tales del sistema total. También en el Método y Sistema del Dere-
cho de W. Burckhardt (82) hallamos materiales para construir un
sistema juridico total.

Lo que hemos expuesto sobre los sistemas juridicos parmales
vale también respectivamente para el sistema juridico total. Puede
ser concebido como sistema de normas o como sistema de concep-
tos. En el primer caso entrarian tambiéen en liza la doctrina de la
construcién gradual del orden juridico, desarrollada primero por

(79) STAMMLER, Theorie, p. 364 s.
(80) HEeGLER, Tub. Festgabe p. 216.
(81) Nawiasky, Allg. Rerchtslehre p. 264 ss., V. partlcularmente el «cuadm

completo» en la pag. 272. -
(82) BURCKHARDT, Methode, p. 121 ss.
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Bierling y luego en la Escuela de Kelsen. Los grados del orden
juridico total son mas o menos: la Norma basica o Norma fun-
damental, las normas de la Constitucion, las normas legales, 1los
reglamentos, los estatutos auténomos y, finalmente, las normas
concretas, que son: las sentencias judiciales, las 6rdenes adminis-
trativas, los negocios juridicos. En esta graduacién sistematica
del sistema juridico total como un sistema de normas, no se trata
s6lo de una estratificacién externa de unas sobre otras, sino de
una autentica estructura con relaciones internas de dependencia,
en especial de relaciones de validez. Un reglamento, por ejemplo,
vale er: el marco de una autorizacion legal. Una ley vale porque ha
sido promulgada en consonancia con la regulacién juridico-cons-
titucional; finalmente, «la Norma fundamental del Estado es la
condicion de validez de la Constitucién» (83). Sin embargo, tam-
poco se debe sobreestimar la doctrina de la construccién gradual
en lo que respecta a su idoneidad para presentar el armazén para
un sistema juridico total. La Teoria gradual es un punto de vista
unilateral y, hasta un cierto punto, formal (84). Es deseable que
en el sistema juridico total aparezcan también como directivos
otros puntos de vista, como ocurre en Burckhardt y Nawiasky.
Luego resultan, segiin las circunstancias, varios sistemas juridicos
juntos e igualmente justificados, en base a diferentes ideas di-
rectivas sistematizadoras.

2. A cada parte debe ser asignado un puesto determinado.
Cada parte tiene que hallar aqui, y precisamente aqui, su aco-
modo, porque esto responde a la idea sistemética fundamental y
al caracter del objeto clasificable. Para ello es presupuesto 1égico
que se disponga de un puesto en el sistema, en el que el objeto
clasificable pueda encontrar su plaza. Este presupuesto se refiere
ya al problema de la integridad, que trataremos en el punto 3.
De momento se trata ante todo sélo de la localizacion exacta. Una
vez mas recordamos aqui el ejemplo de la sistematizacién de los
tipos delictivos en la exposicién de la Parte especial del Derecho
penal. El chantaje y la receptaciéon sélo encuentran su puesto
exacto, segun la concepcidén actual, si se alinean entre los delitos
patrimoniales. |

Con frecuencia la polémica del dogmaético versa sobre el lugar
«exacto» en el sistema. Asi se discute hoy en la Ciencia juridico-
penal el lugar justo para el concepto de dolo. ¢Pertenece sistema-
ticamente la discusion de este concepto a la doctrina del tipo de
injusto o a la doctrina de la culpabilidad? Apenas se puede creer,
pero la cosa es que este problema del sistema constituye hoy el
punto central de las discusiones criminalistas —en todo caso es
una prueba de cuan seriamente se toman las cuestiones sobre el sis-

———

(83) Nawiasky, Allg. Rechislehre, 22 ed. p. 34: cfr. sobre todo ello
ExciscH, Einheit der Rechisordnung, p. 7 ss.

(84) Criticamente sobre esta teoria también Nawiasky, Allg. Rechtslehre,
p. 46 ss. - - |
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tema en la Jurisprudencia—. Por lo demas, a mi no me parece
1mp051b1c que en este caso, como en otros casos, exista una «equi-
valencia de las construcciones sistemdticas», es decir, que esten
justificadas diferentes localizaciones sistematicas y en todo caso
de diferente finalidad (85).

Si todo ObJEtO clasificable debe tener un puesto. exacto, o al
menos su mejor puesto, en el sistema, es necesario naturalmente
dividir el sistema tan ampliamente que se puedan tener en cuenta
suficientemente todas las diferencias esenciales. El sistema tiene
que estar suficientemente «diferenciado». Asi en el Derecho penal
se ha llegado a distinguir dentro de las «causas» incoloras «que
excluyen la punibilidad», causas de justificacién y causas de ex-
culpaciéon, para no arrojar sistematicamente a un monton cosas
que tienen un caracter juridico muy diferente. De otro lado no
se debe diferenciar en tal medida gue con ello se pierda el pano-
rama y desaparezcan en €l detalle las grandes ideas fundamentales.
«S1 una divisién va demasiado lejos, es tan inadmisible como
ninguna divisién», observa ya Séneca en la.epistola 89 a Lucilio.
No se debe descomponer en «particulas de polvo». Sélo son reco-
mendables subdivisiones sistematicas juridicamente fructiferas. El
«tacto» cientifico juega aqui un papel no pequeiio.

Mas en nuestra recapitulacion surge todavia la pregunta de si
un concepto o un enunciado juridico, o todo un complejo de enun-
ciados, puede aparecer en el sistema en varios sttios. De hecho
esto no se debe rechazar de antemano. Existen, por ejemplo, ac-
ciones punibles que poseen un caracter doble, es decir, una doble
direccién de ataque, las cuales pueden por ello aparecer dos veces
en el sistema. La acusacién- falsa puede considerarse tanto un
delito contra la administracién de justicia como una clase de
‘afrenta al honor, si bien prepondera la primera direccion  de
ataque (86). Existe la posibilidad de que este delito ;pueda apare-
cer dos veces -en el sistema, incluso si sélo en un sitio, y por
cierto en el «dominante», se le trata mas concretamente y en el
otro sitio sdlo se le menciona (87).

3. Por lo que ataiie finalmente al problema de la «integri-
dad», es decir, el requisito de que la ordenacién sistematica tiene
que ser «adecuada para aceptar todas las posibilidades pensa-
bles», se trata particularmente de que el sistema, con sus divisio-
nes v subdivisiones, no debe ser tan estricto a fin de que no
queden a la puerta cualesquiera conceptos juridicos o proposi-
ciones juridicas. Las divisiones dentro del sistema tienen que
agotar el ambito del «totum divisum». Este requisito no se cumple
si las acciones dignas de tener en cuenta juridicamente se dividen
en juridicas y antijuridicas, aunque no se alcance el punto cier-
tamente indiscutible de que hay acciones que in-teresan juri'dica—

(85) Cfr sobre ello por ej. Pu. HECK, Interessenjurisprudenz, p. 184, 188 ss.
(86) Cfr. MAURACH, Strafrecht, Parte especial, p. 586 s.
(87) Cfr. también HECK, Interessenjurisprudenz, p. 181.
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mente, que ni1 son juridicas ni antijuridicas, sino ‘que ‘en cierto
modo son juridicamente neutrales. Por lo demads, también aqui
hay que remitirse a la l6gica de la divisién y de la clasificacién.

El postulado de la integridad cuando mejor puede realizarse
es si se trata de un material de enunciados vy conceptos en si
conclusos. Cuando surgen dificultades es cuando aparecen fené-
menos _]IlI‘ldlCOS nuevos para los que el sistema existente hasta
ahora aun no tiene riubrica. Esto no es raro, debido a que la
evolucién del sistema juridico, juntamente con la evolucién de las
relaciones de vida reguladas, se conciben en continuo fluir. Se
podria creer ahora que hay que estar dispuestos a admitir que
estamos ante un denominado sistema «abierto». «También un
sistema concluso sélo tiene valor como un “sistema en evolucién”,
como un sistema “abierto”, que deja margen a nuevos inten-
tos» (88). En un sistema se pueden incluir ribricas que estan
dispuestas a aceptar nuevo material. El concepto del sistema
«causa de justificacidn» es de tal indole, que en todo tiempo
pueden ser alojadas en él nuevas causas de justificacién que no
estén registradas en el catdlogo actual. Ademas hay «cliusulas
generales sistemdticas». No obstante, el jurista tiene que contar
con que el sistema a veces esta constituido de tal manera, que en
él no pueden encontrar plaza alguna fendmenos juridicos nuevos.
Aqui no siempre es posible proveer. Baste sélo recordar que una
materia moderna como el Derecho laboral, con fendémenos tales
como el contrato colectivo de trabajo, ha arrojado al montén
todas las representaciones sistemdticas anteriores. La pretensién
de mantener el sistema «moévil» (89), es sescuramente legitima, pero
tambi€én es sélo afortunada parcialmente, pues no siempre ha
de presuponerse hacia dénde va. Por de pronto los cambios revo-
lucionarios, que sacuden todo un sistema juridico, no pueden
ser anticipados mentalmente. Aqui se tiene entonces, segiin las
circunstancias, que volver a construir desde la base No debe
sorprender que, bajo el dominio del nacional- socialismo, se plan—
teara continuamente la exigencia de camblar de pensamiento siste-

maticamente (90). |

En total hay que precaverse del excesivo optimismo sobre la
sistematizacion. Emge dice: «Quien eche una ojeada a la Historia
de los sistemas..., habrd de atreverse a afirmar gue un sistema
es siempre una osadia de la ”razén”, que va demasiado lejos en
cuanto al contenido. La razén humana se sobrepasa cuando pre-
senta ciertos sistemas» (91). Particularmente hay que precaverse
del prejuicio de que existe un sistema absolutamente valido. Hi-

(88) W. SAUER, Jur. Methodenlehre, p. 172.

(89) WrLBURG, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen
Recht, 1950; sobre ello VIEHWEG, Topik, p. 72 ss.
~ (90) A las cuéstiones del sistema en el Derecho civil fue dedicado, por e€j.,
un numero de la Revista «Deutsche Rechtswissenschafts, t. I. 1936.

(91) C. A. EmcE, Einfithrung in die Rechtsphilosophie., 1955, p. 378
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cimos mencion ya de las tesis de Stammler, quien ciertamente no
era nada hostil a lo absoluto: «No existe ningiin sistema. absolu-
tamente valido, en tanto se tengan en cuenta las peculiaridades
del contenido histérico del Derecho». La tesis contraria de W.
Burckhardt de que «sélo existe un plano para construir el Dere-
cho, del mismo modo. gue sélo existe un método» (92), .es atrevida,
incluso si- con ello se piensa sdlo en un plano formal de todo
Derecho como tal (93); y es insostenible si se piensa en un orden
juridico concreto. Se dan los fundamentos de divisién, angulos
visuales y puntos de apoyo mas diferentes para construir un
sistema juridico total o un sistema juridico. parcial (94), como,
segun lo dicho antes, también se pueden dar varias posibilidades
a favor y en contra de la clasificaciéon sistemadatica de un concepto
juridico o de un enunciado juridico.

VIII

La Ciencia del Derecho es una ciencia practica. El Derecho y
su conocimiento estan al servicio de la «vida». También el sistema
tiene wvalor vital, no sélo valor expositivo o valor didactico. El
sistema interno aporta una relacién, plena de sentido, entre los
principios, la armonia de valores y la ausencia de contradicciones
entre normas. El sistema externo del orden juridico sirve de
orientacion, pero también ayuda a la recta comprension de cada
una de las normas juridicas. Pues la ordenacién sistematica ofre-
ce puntos de apoyo para el sentido de una disposicién y aporta
algo para su interpretacién y para su complemento, restriccién
o extension de acuerdo con el sentido. El sistema cientifico esta
al servicio de los mismos fines. Al respecto se esfuerza en pro-
fundizar, y pone de manifiesto ideas basicas, que en el propio
orden juridico no estén a la vista o no lo estan claramente. Sin que
con ello sea necesario convertirse en un jurista conceptualista, las
1deas basicas puestas de relieve pueden ser utilizadas como apoyos
del desarrollo del Derecho. Asi la aguda distincién entre causas de
justificacién y causas de exculpacién en el Derecho penal, ha presta-
do los mejores servicios al desarrollo de la doctrina, sumamente im-
portante, del «estado de necesidad supralegal» (95). Por tanto,
una clasificacion sistematica bien lograda tiene tambi€én las mas
de las veces significacién objetiva. Implica una calificacién juri-
dica. La discusiéon sobre la colocacién sistematica del dolo en el
sistema de Derecho penal, es una discusién sobre la «esencia» del
dolo: ¢es un elemento del tipo de 1nJust0 o es un elemento de la
culpablhdad" Nada seria por ello mas equivocado que la repre-

[

(92) BURCKHARDI, Methode, p. 123.

(93) BURCKHARDT, Methode, p. 129 ss.

.(94) Cfr. una vez mas NAWIASKY Allg.. Rechtslehre, 2.* ed., p. 264
(95) Cfr. la famosa sentencia RGSt 61, 242,
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sentacion figurada del sistema como un estuche con muchos ca-
joncitos en los que se acomodara ordenadamente el material. El
material es determinado en su contenido mediante la comprension
sistematica. También los numerosos esfuerzos filoséficos con mi-
ras a lograr un sistema total de las ciencias (recuerdo los trabajos
de Dilthey, Rickert, Becher, Tillich y Rothacker) han de entenderse
como intentos de llegar por este camino a una mejor compren-
s1on del contenido esencial de las distintas ciencias. Aqui, como en
cada ciencia particular, por tanto también en la sistematizacidén
juridico-cientifica, puede observarse una accién reciproca: si se
quiere sistematizar rectamente, tiene que haberse conocido la na-
turaleza del objeto clasificable; pero la propia clasificacién sis-
tematica facilita la comprensiéon de cada naturaleza. o

Lo que en ningln caso es licito es arrojar el sistema al Derecho
como una red en la que se extinga el movimiento. Con ello llega-
mos al final a un punto que —por cierto también como conse-
cuencia del contacto mas intenso con el ambito juridico anglo-
americano— ha incidido mas que antes en el campo visual. La
peculiar inclinacidén al pensamiento sistemitico en el dmbito ju-
ridico europeo continental, ¢1no estd s6lo muy condicionalmente
justificada? ¢No existe oposicion. entre método sistemdtico y no
sistemdtico del pensamiento juridico? En su discurso rectoral en
Frankfurt del afio 1935, Coing puso de manifiesto esta oposicién.
Cito algunas frases relevantes* «Los partldarlos del sistema presu-

ponen una conexion interna de las normas juridicas... A este res-
pecto se acepta, por lo general, que entre las normas juridicas
existe una conexién derivativa, que, por tanto, la regla individual
procede légicamente de ciertos otros principios mas generales...
Frente a esto, los empiricos niegan que exista una tal conexién
interna, juridico-interna, entre las reglas juridicas individuales, o
que sea cognoscible por nosotros. Para ellos el Derecho es mas
bien una suma de reglas histdricas, y esto quiere decir... mas o
menos casualmente configuradas...». «Si para el sistematico esti
en primer plano lo general, el empirico persigue ante todo la
meta de hacer justicia libérrimamente a lo individual». El siste-
temdtico clasifica cada norma juridica y cada caso individual en
el sistema; el empirico enjuicia cada caso segun la situacion de
las circunstancias particulares «en base a su propio sentimiento
juridico». E] sistematico aspira a «exponer la totalidad del Dere-
cho en leyes extensas (es decir, codificaciones)»; el empirico aspira
a la regulacion individual. El sistematico piensa en la «seguridad
juridica» y en la «igualdad juridica»; el empirico piensa en la
resolucién ]usta del caso individual (96). -

Hasta qué punto es acertada la caracterizacién del pensamlento
]urldlco en las declaraciones de Coing, se deduce de nuestras an-
teriores argumentos y por ello no necesita una discusién mas

(96) CoiIN, Systemgedarike, p- 28 s.; cfr. también ENcGiscuH, Die Idee der
Konkretisierung, cap. VII. | | |
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amplia. Obviamente esas declaraciones se refieren preferentemen-
te al pensamiento sistematico como tal en el orden juridico. Pero
podria ser aconsejable hacer unas pocas observaciones sobre el
proceder «empirico». Creo que tampoco aqui se debe pasar por
alto la idea de sistema. También un orden juridico «empirico»,
que sigue tanteando de caso en caso y de regulacién individual
en regulacién individual, crece segiin principios inmanentes, que
en conjunto originan un sistema interno, que es comprensible y
exponible cientificamente. Sélo que aqui todo se lleva a cabo
menos consciente y racionalmente, més bien en cierto modo «orga-
nicamente». Por eso mismo es mas acertado lo que hace Esser al
caracterizar la oposicién mencionada por Coing como la de un
sistema «axiomatico-cerrado» y un sistema «problematico-abierto».
Siempre que hayamos de vérnoslas con un verdadero orden
juridico y que hayamos de dominarlo mentalmente, la idea de
sistema es irrenunciable. Por eso concluye también Coing su dis-
curso con un reconocimiento del sistema. El dice que no cree
«que la Jurisprudencia... pueda abandonar jamas la idea de sis-
tema. No puede tomar las innumerables normas juridicas indivi-
duales simplemente como hechos inderivables; tiene que buscar
su conexién interma... Que una estructura racional, captable por
el pensamiento, domina el mundo espiritual- y material, es la
irrenunciable hipétesis fundamental de toda ciencia» (97).
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NOTA PRELIMINAR

El texto de J. Esser sobre la interpretacion en el Derecho, que
aqul ofrecemos en traduccion directa del original alemdn, corres-
ponde integramente al capitulo V de su libro Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung (Precomprensién y eleccién
de meétodo en el hallazgo del Derecho aplicable), publicado en 1970
(Frankfurt a. M., Athendum). Se trata de un libro que fue resul-

tado de un seminario dictado en la Universidad de Tubinga en el
semestre de verano de 1969 sobre «el wmétodo juridico de la
praxis judicial». Su tema central es, por tanto, la metodologia de la

praxis judicial, o, como reza el subtitulo del libro, «las garantias
de racionalidad de las decisiones judiciales».

En el desarrollo de este tema central Esser trata en los cuatro
primeros capitulos, y por este orden: del Derecho como programa
ordenador de la vida social, de su conocimiento y del deber de
obedecerlo; del objeto correspondiente a la labor de hallazgo del
Derecho aplicable; de la aplicacién del Derecho y el proceso de
subsuncion; y de la comprension de la ley y el hallazgo del De-
recho aplicable «a partir de la ley». Después del capitulo dedi-
cado al tema de la interpretacion, Esser se ocupa en otros cuatro
capitulos de la conviccion de rectitud del juez, del camino a
segutr para el desarrollo del Derecho, de la libertad y la vincula-
cion del juez en el proceso de hallazgo del Derecho aplicable, v,
por ultimo, de la teoria del sistema y la problemdtica del consenso.
Como es obvio, el texto de este capitulo sobre la interpretacion no
puede ni debe ser separado de este conjunto al que pertenece. Lo
cual no implica que no sea un gran acierto de la direccion del
«Anuario» haberlo elegido para ser publicado en este niimero en
espera de que algun dia se traduzca todo el libro, hecho que
prestaria um gran servicio a nuestra prdctica judicial, tan nece-
sitada de libros como éste. - - : |
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Al ser esta obra resultado de un seminario 0 curso monogrd-
fico profesado por el autor ante un publico altamente especiali-
zado, y preferentemente de un publico dedicado, o por lo menos
ortentado, a la carrera judicial, su redaccion no siempre es tan
cuidada como la de una obra expresamente preparada y escrita
para ser publicada, cual ocurre, por ejemplo, con la obra funda-
mental de Esser Grundsatz und Norm in der richterlichen Fort-
bildung des Privatrechts (Principio y norma en el desarrollo judi-
cial del Derecho privado). Este hecho constituye sin duda la pri-
mera dificultad, y por cierto no pequerida, con que se encuentra el
traductor, como advierten ya los traductores italianos del libro,
quienes ademds subrayan con razon el complicado léxico utilizado
por el autor. Y es que Esser recurre aqui por lo menos a cuatro
tipos de lenguaje, que a veces es fdcil diferenciar, pero que otras
veces no lo es tanto, porque se entrecruzan y mezclan con pas-
mosa y sinuosa complejidad, pudiendo inducir a equivocos al lec-
tor no familiarizado con estos cambios de terminologia; esto se-
guramente no ocurriria con los destinatarios directos del curso
monogrdfico que dio origen al libro, pues se entrevé que esto
precisamente pudo haber sido uno de los principales alicientes
de su notable éxito. Estos cuatro tipos de lenguaje son, por orden
de frecuencia, y si se quiere también de importancia, los siguien-
tes: en primer lugar el lenguaje juridico tradicional, tanto de la
doctrina como de la prdctica juridicas germanas; en segundo lu-
gar el lenguaje de la Sociologia, particularmente de la Teoria del
conocimiento social, que, como es sabido, constituye una de las
preferencias o «debilidades» del jurista Esser; en tercer lugar el
lenguaje de la Hermenéutica moderna al estilo de H. G. Gadamer
y sus comntinuadores; y, en cuarto lugar, al lenguaje de la Teoria
del sistema en la version de N. Luhmann, al que cabe atiadir el
recurso no infrecuente al lenguaje de los «ordenadores», con sus
rotulos informatizados. Naturalmente que el traductor, si quiere
reprodicir en su pureza original el pensamiento del autor, ha de
tener muy en cuenta estas peculiaridades y hacer un esfuerzo por
mantenerlas en su propio idioma, si éste se lo permite y dispone

de términos adecuados para ello, cosa que nadie podrd negar a
nuestro idioma.

He tenido muy en cuenta en mi trabajo la traduccion italiana,
ya mentada, del libro de Esser, hecha por los juristas S. Patti y
G. Zaccaria, con el titulo Precomprensione e scelta del metodo nel
processo di individuazione del Diritto (Napoli, 1983), quienes, a
pesar de su excelente labor, no siempre parecen advertir los diver-
sos juegos de lenguaje utilizados por el autor, que condicionan
radicalmente la eleccion de los términos.

Sélo algunas indicaciones sobre algiin que otro término. La
primera y principal se refiere al término clave «Rechtsfindung»,
que, después de no pocas dudas y consultas, traduzco por «hallaz-
go del Derecho aplicable», como el mismo Esser indica al utilizar
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ciertos giros que expresan el mismo concepto u otras palabras que
considera sindonimas. Es equivocado traducirlo por «creacion del
Derecho», como se ha hecho con frecuencia; el mismo Esser, al
tgual que Larenz y otros mds proximos a su postura doctrinal,
distingue claramente «Rechtsschépfung», con su sinénimo «Rechts-
schaffung» (creacion del Derecho), y. «Rechtsfindung»; tampoco
me parece acertado traducirlo por «proceso de individualizacion
del Derecho», como hacen los traductores italianos, pues la indi-
vidualizacion es un concepto mucho mds reducido. En segundo
lugar me he decidido a traducir «Riickinformation» por «retroin-
formacion», en vez de por «informacion previa», como en un prin-
cipio habia optado; en cambio, prefiero traducir «Riickbindung»
por «vinculacién previa» o «previa vinculacion», en vez de por
«retrovinculacion», que seria mds exacto; la razén es que las cita-
~das expresiones cuadran perfectamente en el contexto y son mds
tnteligibles por los juristas, a los que en definitiva va dirigido el
texto. Por ultimo traduzco los términos sindnimos «Nachvollzie-
hung» y «Nachvollzug» por «repeticion», por ser ésta una palabra
que se utiliza en Sociologia con traduccion ya aceptada y estimo
que muy acertada; juridicamente pudiera parecer wds clara la

palabra «reproduccion» (del hecho, del concepto), pero aqui me
parece menos adecuada.

Estos tres ejemplos son una muestra evidente de lo dificil que
es a veces traducir fielmente textos alemanes. Desde siempre he
tenido presentes las agudas observaciones del ilustre penalista y
amigo, cuya memoria y cuyo recuerdo ennoblece a todos los que
de su saber se beneficiaron, el prof. A. Quintano Ripollés, quien,
refiriendose a las peculiaridades del idioma alemdn, advierte:
«Permitte éste, y de ello usan y abusan no pocos tratadistas, la
construccion de expresiones que, por la afiadidura de prefijos y
suifijos, pueden ocasionar sustanciales alteraciones en su pristino
significado. Los neologismos nacen y mueren en Alemania con una
facilidad que desafia todo ensayo de rigurosa catalogacidén. Por
olra parte, y ésta es otra de las prevenciones a tener en cuenta, la
termunologia cientifica alemana es frecuentemente objeto de la
mds dispar apreciacion en las diferentes escuelas y aun en los
distintos autores». (Cfr. Diccionario de Derecho comparado, ale-
man-espanol [Madrid, Rev. Der. Priv., 1951), p. XV). Lo que en
modo alguno cabe exigir al traductor es que convierta en fdcil un
texto cuyo autor eligio la via dificil al redactarlo, a no ser que se
proceda con mala fe, y esto en una parcela del saber tan reducida
vy necesitada de apoyos como la Filosofia del Derecho. jComo si
todo lo que se escribe originalmente en el propio idioma fuera
tan elegante por lo sencillo como la prosa de Azorin! ;O como si
fuera muy encomiable la pericia de traducir cierta expresion ita-
liana por «aquél de...», «aquéllo de...» o «aquélla de...». Aunque
tampoco se debe pedir demasiado a quiznes se-atreven a censurar
como errdneos los juicios del prof. F. Gonzdlez Vicén sobre el
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formalismo y positivismo juridicos decimondnicos, que tantos sen-
deros luminosos mostraron a quienes. Zuego hubimos de transitar

por los mismos parajes. . .

He notado en el texto original algunas erratas, como la de
«Naturale» por «Neutrale», amén de otras de mero error grama-
tical, que he procurado subsanar en la traduccién. M. R. M.

1. RACIONALIDAD Y RESPONSABILIDAD

El campo de fuerzas de la disputa sobre las posibilidades y
vias para la racionalizacién del hallazgo del Derecho aplica-
ble, en el sentido de exteriorizacién no subjetiva tanto de la
opinién como de la voluntad, es la interpretacién. Esta, como
via para comprender y hacer comprensibles normas previamente
dadas, pero no aplicables mecanicamente, es la esperanza que
por doquier se tiene —aunque en direcciones totalmente diferen-
tes— en la posibilidad de hacer transparente y de racionalizar el
proceso de aplicacién del Derecho. La interpretacién es también
terna central tanto para aquéllos que consideran que la aplica-
cion es sélo un problema de observancia de las normas vy, en
todo caso, de concrecién con diversas fases, como para aquéllos
que propugnan una comprension menos jerarquica del proceso
de hallazgo del Derecho aplicable, para la cual la norma surge
conjuntamente del Poder legislativo y del Poder decisorio. En
todo caso «la ley», como programacion, no es clara o es incom-
pleta en muchos aspectos y dependen de la retroinformacion
obtenida del proceso de aplicacion. |

En ambas concepciones la dogmatica juega un papel clave.
El pensamiento aplicativo tiene que poner en primer plano la
conceptualidad como garante de la capacidad funcional del sis-
tema. De ella tinicamente depende la eficacia de las indicaciones
y programaciones legales y, por cierto, no sélo semantica y cons-
tructivamente, sino también con miras a la necesaria impermea-
bilizacidn de las posibilidades ‘de decisién juridica auténoma
frente a expectativas sociales complejas; es decir, mediante el
efecto de «absorcién» de las expectativas de decisién, que juri-
dicamente tienen que ser defraudadas por necesidad. Por este
motivo Luhmann (1) aboga por una aplicacién puramente dog-
matica de ]a ley y ofrece la ayuda de la Sociologia analitica
funcional para una técnica interpretativa de tal indole, que posi-
bilite liberarse de concepciones ligadas a la tfadicién, en bene-
ficio de nuevas alternativas y de equivalentes funcionales de la

(1) Funkrzonaale Methode und mrzsz‘zsche Em‘schezdung, AR 91 (1969),
p. 1 ss.° |
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resolucion dogmatico-juridica de los conflictos. Pero cabe pre-
guntar si una Sociologia, que no parte de presupuestos valora-
tivos, puede en absoluto decir qué cosas pueden ser «equivalen-
tes funcionales» de los intentos de soluciéon hasta ahora existen-
tes. La previa vinculaciéon a metas ordenadoras sistemaAticas, a
compresiones predogmaticas de los cometidos, se deja aqui al
margen de manera ildgica —ildgica porque la retroinformacion
que se exige para la autonomia del sistema, no puede ser pensada
sin que las concepciones de la «absorcién» se hagan también
efectivas en la obra legislativa y sin su diferenciacion y modifi-
cacion criticas—.

Para la concepcidn opuesta, a saber, la de la responsabilidad
de la decision en el proceso de hallar el Derecho aplicable, el sis-
tema, mediante su dogmaitica, es «auténomo» sélo provisoria y
heuristicamente en el sentido de reduccién selectiva de la com-
plejidad. El jurista, a quien no estan «prohibidas» las miradas
entre bastidores» (2) de la decisién politico-juridica, sino que pre-
cisamente le estian encomendadas, estia obligado, por una parte,
a aprovechar el alto grado de abstraccién de la formacién de los
conceptos juridicos y de su dogmatica; pero, por otra parte, en
su comprension de la confrontacién del caso concreto con la nor-
ma, esta obligado a no reducirla a lo formal, sino a hacerla valo-
rativamente fecunda. Tampoco para esta concepcién de la res-
ponsabilidad del hallazgo del Derecho aplicable esti excluido el
peligro de un pensamiento juridico instrumental, es decir, en
tanto siga siendo ficticia la direccién de aquel control politico-
juridico, ya sea por apelar a la «fidelidad a la ley» o por «salva-
guardar una razon suprapersonal», ya sea por sumisién ideols-
gica al programa politico respectivo. En ambos casos la «inter-
pretacion ilimitada» hecha posible por un modo tal de hallazgo
del Derecho aplicable, no controlado racionalmente, puede con-
ducir a una deformacién de la meta e incluso a una total perver-
sion del Derecho y de sus propios presupuestos como Dere-
cho (3). La utilidad de esta concepcién amplificadora de la inter-
pretacion depende, en consecuencia, de que se indiquen las vincu-
laciones racionales de la precomprensién judicial a postulados
de justicia no manipulables. En caso contrario, toda teoria que
abogue por una interpretacién objetiva v no encadenada a la
voluntad del legislador, se ganaria el reproche de desencadenar
el pensamiento juridico instrumental.

En el curso de nuestras reflexiones han aparecido testimonios
suficientes a favor de la necesidad y de la ubicuidad de un recurso
judicial a criterios de justicia compatibles con el sistema, un
recurso que esta libre de apelar tanto a dogmas supuestamente
irrefutables como a un desenvolvimiento histérico del contenido

e A ————

(2) N. LUHMAN'\I o.c., p. 17. |
(3) Sobre ello BERND RUTI—IERS Die unbegrenzte Ausleguwg Lum Wandel
der Privatrechisordnung im Natzonalsozzalzsmus 1968.
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del precepto hipotéticamente legitimado por €l espiritu de la época.
Este punto de vista critico respecto al enjuiciamiento de la
rectitud de una concepcién juridica se fundamenta en la situacion
mediadora, entre la norma y el conflicto social, de quien aplica el
Derecho. La cual postula, frente a ambos horizontes, un acto de
interpretacion objetiva. El intérprete tiene que hallar el Derecho
con la ayuda de modelos de orden, que no son comprensibles
como mandatos, sino como encargos de actualizacion de un fin
normativo, sobre todo de un fin normativo que puede estar previa-
mente vinculado a, e incluido en, un sinntmero de otras referencias
regulativas actuales. Con este significado, el objeto propio de los
esfuerzos interpretativos lo constituye una ratio legis, que quien
aplica el Derecho no sélo «comprende mejor» que el legislador
histdrico, sino que ademas sélo ella hace racional y comprensible
en absoluto el contenido histérico de la norma (4). Por consi-
guiente, en este hacer comprensible y hacer comprender, entendi-
dos como justificacion del contenido normativo, existe un recurso
tanto a la racionalidad ahistérica del texto como también al con-
senso sobre la racionalidad entre las ideas valorativas de quien

aplica el Derecho y las de los destinatarios del Derecho.

El recurso a un tal consenso es algo esencial al acto interpreta-
tivo, que tiene que hacer convincente el texto y la idea regulati-
va de €l inferida y, por cierto, incluso cuando un tal consenso
entre los destinatarios de la norma y el legislador histérico no
exista en absoluto hasta entonces. El plano comtin a los destina-
tarios de la norma, que, partiendo de maéaximas de racionalidad
reconocida con todos sus prejuicios coetaneos, es responsable de
problemas de verdad incluso mas alla del circulo histérico v en el
marco de un pensamiento valorativo temporalmente condicionado,
es el nucleo de la denominada precomprensién. Esta puede ser
entendida en principio como completamente no problematica, en
el sentido de una manera generalmente accesible de concebir la
necesidad de regulacidn y las alternativas de regulacién, pero sobre
fodo la tendencia de solucién legalmente «prevista» de manera
clara, la denominada ratio legis. Mas tal precompresiéon puede
devenir problematica tan pronto como la situacién del caso mues-
tre el caracter cuestionable de la meta inequivoca fijada y su in-
clusion en estructuras sistematicas mas amplias de las gque ori-
ginalmente se habian manifestado. Otros elementos de la precom-
prension pueden luego surgir, para un planteamiento mas dife-
renciado, de la posibilidad de contemplar todos los elementos
lingiiisticos y sociolégicos, en especial de prestar atencidon a cri-
terios que solo tienen relevanma en posibilidades alternativas de
solucion.

Con esto, sin embargo, no desaparece la necesidad de proceder
con energia, trascendiendo la comprensién de la ley, a la com-

(4) Sobre ello Grundsatz und Norm in der nchterlzchen Fortbildung des
Privatrechts (1956), p. 257 ss.
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prension del Derecho. La precomprensién técnica deviene proble-
matica si se examina la «utilidad» de la concepcién dogmaético-
Juridica en cualquier situacién de duda o de decisién y s€ guia
selectivamente (aunque no directamente de modo finalista) la pO-
sibilidad de interpretacién en el momento de elegir los criterios
de interpretacién. En este primer y mdas importante grado de la
tarea Interpretativa y constructiva, los conflictos de intereses en
modo alguno aparecen ya claramente reducidos a aquellas carac-
teristicas de la racionalidad sistemdtica que en cierto modo, por
necesidad y por consecuencia légica, exigen o al menos posibilitan

una «absorcion» de las caracteristicas accesorias (es decir, juridi-
camente irrelevantes) del conflicto.

Las expectativas de proteccién juridica no son absorbidas en
una determinada amplitud por ambos lados por parte de la mera
situacion legal y por parte de los eventuales precedentes; esto
tampoco podria en modo alguno suceder mediante una programa-
cion general en modelos de regulacién, sino, en todo caso, me-
diante la estabilidad de una jurisprudencia invariable. Ahora bien,
no existe ningun orden de precedentes que no se haya eviden-
ciado como continuamente variable y que precisamente, por acep-
tar que sus criterios de justicia sean examinados de nuevo a la
vista del caso, no deje entrever su variabilidad. El estar dispuesto

a relajar de modo razonable la rigidez de un programa de prece-
dentes y del sistema, a acomodarla a la expectativa juridica me-
diante una mayor diferenciacién y, dado el caso, una mejor com-
prension de las metas propuestas, es precisamente la condicién
de toda confianza en la Justicia. Por esto el control de rectitud,
que acompana al pensamiento constructivo e interpretativo en el
hallazgo del Derecho aplicable (aunque sélo sea como prueba de
garantia del Derecho del caso), no es algo neutral, sino algo esen-
cial a la interpretacién; es mads, es su niicleo racional, aunque la
Interpretacion sdlo quisiera considerarse a si misma racional en
su parte técnico-dogmatica.

La comprobacién critico-objetiva es racional a pesar de que su
fundamento, en principio no desvelado, sea la precomprension,
puesto que soOlo ella en realidad somete a prueba a la ratio legis.
No es el denominado método, sino justamente ese control de
rectitud quien asegura a la interpretacién su rango juridico-obje-
tivo frente a tentaciones politicas e ideoldgicas de abuso instru-
mental de la norma. La finalidad de los actos interpretativos de
ningin modo es un puente para la perversiéon del Derecho: esto
lo es mas bien la pretendida libertad valorativa de los métodos
juridicos y de la légica tradicional, que reiteradamente, por cierto,
ha jugado con éxito ese papel politico. La presunta libertad valo-
rativa del pensamiento juridico es necesariamente wmds proclive
a la ideologia que la libertad del juez al valorar, la libertad de valo-
racion que tiene que justificar el resultado o hacerlo plausible. A
ello se aflade la previa vinculacién a cuestiones de posibilidades v
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consecuencias logico-objetivas, a cuestiones de retroactividad en
situaciones problematicas similares; es mas, a ideas juridicas que
estan . muy lejanas, vinculacién que hace aqui mas eficiente el
control que la supuesta deducibilidad 1égico-conceptual. El criterio
de una potencial regulacién futura y la referencia a la «doctrina
y. practica probadas», ha sido también reconocido, con razén, por
el legislador suizo como la garantia mas segura de continuidad
y de autocontrol del sistema juridico.

La consideracién atenta del objeto de trabajo, con su nece-
sidad de comprension, es lo que determina el estar dispuesto a
una practica interpretativa, a orientarse por puntos de. vista ra-
cionales. Esto no sélo es aplicable a las muy diferentes opiniones
sobre lo que es Derecho vigente y que, por tanto, necesita inter-
pretacion y es susceptible de interpretacién, es decir, lo que en
definitiva pertenece o no pertenece al sistema de normas posi-
tivas, sino también a la idea que se tiene de los planos en que
este Derecho sera accesible a la interpretacion. En el caso con-
creto esto puede ser el plano del lenguaje normativo legal, pero
también el plano de la dogmatica, que determina el lenguaje
normativo. En todo caso, el medio en que la interpretacion se
lleva a cabo es un lenguaje, y esto tiene que ser decisivo para el
tratamiento de la precomprension. El lenguaje juridico dogmatico
se proyectara, por cierto, también en ¢l plano del lenguaje con-
vencional, pero calificado conceptualmente de manera que su cons-
tenido normativo no se adapta sin actos de valoracién a las exi-
gencias del primero v a la idea del entorno. Esto ocurre en el
plano de las normas juridicas fundamentales o en el plano de
los precedentes. Aqui la forma de expresién est4d menos dogmatiza-
da, y ésta es juntamente una de las razones de por qué la juris-
prudencia judicial moderna se refiere a ambos planos cuando

deben ser exphcados los controles de rectitud y los argumentos
de conviccién.

Tampoco el legislador puede dogmatizar su lenguaje sin nin-
guna consideracion y tiene que someterse a la posibilidad de una
comprension congruente en el lenguaje usual. En esto se basa la
importancia de los actos de interpretacion en el caso de palabras
y de conceptos normativamente relevantes para la explicacién vy
comprensién de una norma. En qué medida estas ideas valora-
tivas son introducidas en el Derecho vigente por quien aplica la
norma, es algo que sélo puede comprobarse examinando la res-
pectiva conformidad entre el lenguaje legal y el convencional.
Pero de aqui depende también que el proceso mterpretatlvo sea
transparente y convincente. Incluso cuando, por parte del ob]eto
se hace necesaria una nueva comprension que trascienda la mera
mterpretamon tiene que quedar patente la congrueHCIa de esta
nueva comprensién con la intencién reguladora que en general
sirvié6 de base a la norma. También esto exige el recurso al len-
cuaje de los principios, de las maximas v de las ideas generales
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del Derecho, que en la forma de pensar dogmatica no tienen vi-
gencia plena. * |

En realidad ninguna interpretacién utiliza soélo el lenguaje
té€cnico-juridico, del mismo modo que tampoco es posible reducir
¢ste al plano del lenguaje legal. La idea de que, tanto la interpre-
tacién juridica como la interpretacién filosdfica, estan restringidas
a determinadas relaciones gramaticales, légicas y sistematicas del
texto legal, s6lo ha cundido en un determinado circulo de la dog-
matica ideoldgico-legal. No responde a la evoluciéon historica del
pensamiento interpretativo juridico (5), sino que representa aque-
lla perspectiva de la ideologia legal que estaba concentrada en,
y reducida a, la «voluntad» del legislador. Solo ella ha creado la
problematica aparente de un juzgar contra legem o praeter legem,
del que no se sabia hasta qué punto debia ser entendido como 1nter—
pretacion o como «desarrollo» del Derecho (6).

Cualquiera que sea la estructura en que se represente el pro-
veer de reglas ordenadoras —la denominada materia juridica—,
se trata siempre de una captacién y exposicién «comprensivas» de
las ideas ordenadoras que cargan de significado normativo esa
materia. Se puede al respecto, en un lenguaje ligado al objeto,
hablar del «significado» de las directrices expresadas, si sélo se
ve que no existen caracteristicas del significado exentas de valo-
racién; se puede también, con la terminologia usual entre nosotros,
hablar del sentido de la regulacién, si s6lo se constata que en el
acto de la comprensién no es posible captar el sentido sin dar
un sentido. Tampoco partiendo del pensamiento aplicativo puede
determinarse lo vinculante de la directriz sin la concepcién orde-
nadora constitutiva de quien aplica. el Derecho, para no hablar de
una comprensién de la creacién normatwa en varios grados de
decision.

Esta ultima imagen esclarece completamente la responsabili-
dad de quien aplica el Derecho; por aplicacién del Derecho no
puede entenderse otra cosa que cumplir un encargo regulativo
dado por el Derecho, comprendiendo el alcance y la idea regulati-
va del modelo disponible, pero también teniendo conocimiento de
la autonomia que en la vinculacién se concede al juez. A su com-
prensién pertenece, por tanto, no sélo interpretar el contenido del
modelo de regulacién, sino también comprender el encargo con-
ferido a su rol judicial. Ambas cosas se implican. La pregunta

——

(5) Sobre ello Lutz GELDSETZER, 0. c. {en su introduccion a la edicién de
TE1BAUT, Theorie der logischen Auslegung des Romischen Rechts, 19661,
especialmente p. XV ss.; fundamentalmente también ARTHUR KAUFMANN 0. C.
[Analogie und Natur der Sache, 1965], p. 14.

(6) Cfr. sobre las diferencias no delimitables entre interpretacién, inte-
gracmn de lagunas y desarrollo [del Derechol, a lo que volveremos a refe-
rirnos posteriormente, LARENZ, o. c. [Methodenlehre der Rechtswissenschaf,
2. Aufl., 1969] p. 243 s., 260; Craus-WiLHELM CaNaARi1S, Die Feststellung von
Liicken im Gesetz, D. 23 v KRIELE, 0. c. [Theorie der Rechtsgewinnung
entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, 19671, p. 221.

4
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sobre ¢l contenido regulativo de directrices dadas, no puede con-
testarse sin tener clara la relaciéon mutua de varias directrices, V7
con ello, acerca del rol de quien aplica el Derecho en cuanto auto-
rizado a decidir sobre las prioridades y las conexiones. -

Esto sera atn mas claro cuando la responsabilidad se refiere
a la relacion de varias directrices en su aspecto temporal, cuando
sea necesario trasladar regulaciones histéricas a situaciones y
necesidades que se presentan en forma nueva. La idea de que sdlo
existe un conocimiento racional de los textos y su significado, que
simplemente «cuadra» o «no cuadras con €l conflicto regulativo,
es aqui definitivamente reducida «<ad absurdums. La comprension
abarca aqui las situaciones de conflicto histéricas y actuales, asi
como la libertad de transformar las ideas de solucién de acuerdo
con la problematica del momento. Lo que constituye precisamente
el objeto del juicio interpretativo es si una solucién «cuadra» \j
por que precisamente se supone que «cuadra» esa y no otra alter-
nativa, es decir, cudles son, bajo este o aquel aspecto, los presu-
puestos de la interpretacién. Comprender no es un simple conocer
que algo «es asi», sino conocer el fundamento v el sentido de este
«ser asi». Cuando el jurista intenta captar, mas alld de la objeti-
vidad de las reglas formuladas, el fundamento determinante del
ser asi, esta ya interpretando.

La comprensién comienza aqui con el conocimiento del funda-
mento de una regla, que pone de manifiesto su significado en el
plano histdrico, pero que no termina ahi. Pues la existencia y el
contenido de una norma no se identifican con aquel fundamento
existencial histérico, que refleja lo que viene dado por la con-
ciencia de aquel tiempo o de quien entonces aplicé el Derecho, es
decir, no es el significado ordenador en sentido actual. Por tanto,
la interpretacién de textos regulativos transmitidos histéricamen-
te no ha de cargarse al método histérico, que no puede simple-
mente proporcionar el sentido del encargo ordenador para el
presente. En un tal encargo no se trata de la exteriorizacién his-
torico-cultural de creaciones en una conciencia historica, sino de
la positivacién de un instrumento ordenador para tareas actuales.
Pero esta positivacién ya no es comprobable en la formulacién
histéricamente establecida, como si ésta pudiera en cierto modo
abarcar necesidades ordenadoras futuras (7). El llevar consigo no

(7) Asi, sin embargo, Epmunp HUSSERL, en la afirmacién citada por
LARENZ, Methodenlehre, p. 227, 1a ley acompaiia, «por asi decirlo, al tiempo».
[La cita que hace aqui J. EsstR no corresponde en modo alouno a EpMuUND
HUSSERL, sino a su hiio GERHART, jurista, en su obra Rechi und Zeit. Fiinf
rechtsphilosophische Essays (Frankfurt a. M. 1964), p. 23, siendo la frase
completa: «Die Zeit steht nicht still, und die Rechtsnorm geht sozusagen
mit», por mi traducida en la versién de la 42 edicién de 1a obra de LARENZ,
(Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, 1980) asi: «El tiempo no
esta quieto y la norma juridica, por asf decir, le acompafia». Si bien ESSER
utiliza la segunda edicién de la obra de LARENZ, la cita coincide, aunque ahora

haya cambiado de lugar, segtin hemos comprobado minuciosamente. Nota
del traductor]. | | | |
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tiene aqui Iugar por medio de actos del espiritu de una é€poca
histdrica, sino por medio del intérprete. La ley depende de estos
actos del llevar consigo en la comprension de la época. La respon-
sabilidad auténoma de quien aplica el Derecho de establecer, mas
alld de la reconstruccién histérico-cultural, un orden actual en
el sentido de encargo regulativo, sélo es ocultado por concepcio-
nes organicistas o idealistas (8). -

La responsabilidad del intérprete comienza con su preenjuicia-
miento de la situacién de hecho y de Derecho en relacidon con la
posible problemética. No debe olvidarse que la propia posicion
del interrogador ante el texto predetermina ya las posibilidades
de la 1nterpreta01on Si la interpretaciéon trata de un hacer inte-
ligible lo que sin ella no «esta claro», su aportacién depende ob-
viamente de lo que el intérprete, conforme a su representacwn
coetdnea, considere claro y manifiesto. Pero la posicion del inte-
rrogador ante el texto estid a su vez tambien pre]uzgada por su
proximidad al texto, por lo que €l espera aqui y por lo que no
espera, es decir, por su horizonte histérico-social. Ni siquiera una
supuesta interpretacién autdrquica del texto puede ser realizada
aislada de estos elementos hermenéuticos de precomprension. Esto
significa el reconocimiento de anticipaciones de expectativas rela-
tivas al proceso de interpretacién (9). | |

Sin embargo, antes de que sean apreciadas todas las posibilida-
des del proceso de aplicaciéon del Derecho qua interpretacién
condicionadas por el circulo de «aplicacién y precomprensions,
que permiten realzar la explicacién de la actualizacién de una
ratio legis no garantlzada por el puro texto (10), es preciso es-
clarecer de qué modo puede ser dirigida en absoluto, dentro de
un sistema juridico positivo, tal finalidad de 1nterrogar y tener
expectativas. Esa direccién puede tener lugar aqui no sélo por

medio de preguntas programéticas, como «ia dénde conduciria
si...?»; con otras palabras, puede no consistir sélo en un esclareci-
miento convencionalmente accesible de la rectitud juridico-racio-
nal (11). Tampoco pueden jugar un papel sdélo consideraciones
racionales sobre la regulabilidad o la capacidad de regulabilidad
de los criterios de decision —aunque todas estas reflexiones dis-
tinguen al pensamiento juridico—. Mas bien aqui tiene que actuar
una previa vinculacién a intereses, es decir, a expectativas, y a las
correspondientes preguntas al sistema juridico. El jurista no con-

[ - Sy i

(8) Cfr. Grundsatz und Norm, p. 254; también EMiLIo BETTI, en Festchrift
fiir Rabel, 1954, t. 11, espec. p. 79 SS., 112 ss., 138 ss.

(9) Asi va BETTI I. c.,; basicamente su Teona generale della interpreta-
ztone, 1955 (en trad alemana —abreviadal—, Tiibingen, 1967), espec. t. II,
p. 93 ss sobre ello, con nuevo planteamiento de la cuestiéon, M. KRIELE
0. C., 161 s., con apreciacion critica de la Hermenéutica moderna.

(10) Cfr. Grundsatz und Norm, p. 175.; también H. COING, 0. c. [Grund-
ziige der Rechisphilosophie, 2. ed., 1969], p. 328 ss.

(11) Asi, sin embargo, M. KRIELE 0. €., COn su acentuamén de las evl-
dencias racionales ultimas. | | |
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sulta a su materia ordenadora siguiendo el esquema de un interro-
gatorio neutral; él comprende ya estas expectativas teniendo en
cuenta el indice de los intereses de su época y de su sociedad,
que le sirven de compas para la rectitud de su interrogatorio; €l
tampoco se contenta, en modo alguno, con un interrogatorio filo-
sofico, que en manera alguna satisface ese indice. Pero, a este
respecto, tampoco debe ignorarse que él, dentro del proceso inte-
rrogatorio, tanto en cuanto al contenido como «ldgicamente», es
decir, metodolégicamente, es guiado por la idea de la autoridad
vinculante del Derecho. Esta remite a los factores positivizantes
que caracterizan el modelo de regulacion: el fin de la regulacién,
que histéricamente se ha depositado aqui, pero que dogmatica-
mente todavia se puede generalizar, modificar o restringir; vy
remite también a las autoridades en la docirina v en la practica,
en la dogmatica v en la casuistica, determinantes de este proceso

de actualizacion, como fuerzas configuradoras del Derecho «vi-
gentier. |

En la terminologia hoy corriente llamamos a esta preocupa-
cion por el sentido por parte de quien aplica el Derecho «inter-
pretacién dogmatica», en contraposicién a un interrogatorio libre
de autoridad, en el sentido de un interés interpretativo teorético,
metajuridico vy cientifico. También un interés interpretativo me-
tajuridico esta sujeto a las legalidades de las perspectivas, del
circulo y de los limites hermenéuticos. Tampoco aqui sera rele-
vante la investigacion de los motivos, sino la averiguacién del
senfido en base a la obra objetivada. Y esta formulacién muestra
ya que, sin una anticipacién de posibilidades de sentido vy, por
tanto, sin la experiencia social, técnica, histérica, en una palabra,
actual, del intérprete, no es pensable desvelar el sentido. En esta
dificultad del interrogatorio a una creacién, y no a un creador,
respecto a los fines propuestos, hic et nunc comprensibles, la
Hermenéutica investigadora («zetética») se encuentra con la Her-
meneéutica dogmatica. Aquélla comparte también con ésta la difi.
cultad de un interrogatorio histérico como enjuiciamiento de un
horizonte extrafio, presuntamente no influenciado por la situacién
del interrogador y, por tanto, objetivo. Para el historiador del
Derecho esta contenido aqui todo el circulo hermenéutico de la
comprension histérica, que estd tentado a trasladar la «funcién»
de instituciones juridicas pretéritas a una perspectiva racional, la

cual otorga enfoques mas modernos al proceso histéricamente
real.

Hay, sin embargo, otras dificultades con las que se encuentira
la interpretacion dogmudtica. Se trata aqui de la tarea de direc-
cién de acuerdo con un modelo de decisién v de accidén, tarea
que en modo alguno es determinada por intereses tedricos de
investigacidn, sino por intereses de accién y de decisién valorati-
vamente responsables. A causa de esta finalidad normativa de la
interpretaciéon, en la Ilustracién se pensé en sustraer precisamen-
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te a la praxis este planteamiento de cuestiones determinadas por
la norma y de respuestas del intérprete, y trasladarlos a ciertos
organos politicos de interpretacién competentes. Un tal procedi-
miento, cual correspondia al Estado autoritario ilustrado, tritura,
sin embargo, todas las relaciones de control entre la situacién del
caso v la razén interpretadora. En la tradicién continental se
impuso otro control de las tendencias de Interpretacion norma-
tivas: la objetivacion de las reglas de interpretacién y la dogma-
tizacion del método. Desde la Recepcidn es caracteristico de nues-
tra Jurisprudencia haber conservado para el juez, al convertir los
métodos de interpretacion en reglas técnicas consideradas vincu-
lantes, la libertad frente a instancias politicas de interpreta-
ciéon (12). La reflexién metodolégica sobre los denominados «prin-
cipios del hallazgo del Derecho aplicable», ha posibilitado y man-
tenido la autonomia de la Justicia en el enjuiciamiento de mé-
todos correctos e incorrectos de hallar el Derecho aplicable. Su
expresiéon practica es todavia hoy la revisabilidad de las senten-
cias a las que subyace una violacidon comprobable de las normas
fundamentales, debido a «aplicacién incorrecta de la ley».

2. CANON DE METODOS Y PLURALISMO METODICO

Después de todo lo dicho, es comprensible que una tal tra-
dicion tuviera que poner mucho cuidado en compaginar uno con
otro cada uno de los métodos de interpretacién segin su rango
y su radio de accidén. El peso de esta tradiciéon ha ahogado tam-
bién, en amplia medida, las cuestiones objetivas y su tratamiento
abierto. Todavia hoy se utilizan académicamente, en amplia me-
dida, las categorias que son analizadas por Schleiermacher como
«cAnones» y por Savigny como «elementos» de la interpretacion:
la interpretacién gramatical gqua mediacion del significado; la in-
terpretacion légica (denominada por Savigny «sistematica», porque
tiene en cuenta la «relacién de cada una de las partes» entre si);
la interpretacién histérica, que presta mas atencién a la intentio
legis que a la ratio del presente; y, finalmente, la interpretacion
sistematica en el sentido moderno, como la conexiéon, no percep-
tible a primera vista en el texto, de todo el complejo regulativo
y de sus instituciones, incluyendo ademds elementos de distinta
indole y de diferente época en un Corpus Iuris unitario. En la
Hermenéutica filoséfica de Schleiermacher a Dilthey se asocian a
los criterios de autonomia v unidad de la comprensién de la
obra, los criterios de justicia objetiva y conexién objetiva como
indicadores objetivos de significado. Frente a todos ellos aparecen
luego extrafios en el horizonte de la comprension, no logicamente,

(12) Cfr. Grﬁndmtz und Norm, p. 107 ss., bajo el epigrafe «Prinzipien
der Rechtsfindung».
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pero si con necesidad practica, los empefios de acceso geneético-
histdricos (13). "

Ahora bien, ya Savigny subrayé que estos «cuatro métodos»
de ninguna manera han de valorarse aislandolos arbitrariamente,
puesto que no representan clases, sino elementos de la interpre-
tacion, que pasan a primer plano segin la problematicidad y la
indole del texto. Por este motivo, la esperanza de poder presentar
un catalogo gradual «del orden sucesorio de pasos de interpreta-
cion», estd condenada al fracaso (14). Sélo son decisivas las direc-
tivas resultantes del rol del intérprete como mediador de la ratio
de modelos de orden, que necesitan interpretacién, para situacio-
nes de accion y de conflicto, que necesitan orden. A las considera-
clones que hay que hacer pertenece sin duda la relativa a la auto-
nomia o independencia de los modelos de orden frente a la motiva-
cion histérica; ademds pertenece la consideracién de la unidad
necesaria de la obra ordenadora como un sistema juridico que
postula una tal unidad. En tercer lugar, pertenece a ellas toda
consideracion, necesaria en virtud de esa autonomia y unidad de
la obra, de la génesis y del significado objetivo de cada modelo
de orden en el contexto del sistema total (15).

Mas lo que hasta ahora no queda claro en estos elementos y
criterios de interpretacién correcta son las razones para decidir
la importancia de cada uno de los criterios de interpretacion,
teleolégico o gramatical, sistematico o también histérico, en el
caso particular. Una ojeada a las sentencias recientes del Tribunal
Supremo en materia civil, como yo me disponia a hacer en el
Seminario citado en el Prélogo, atestigua una preferencia, aparen-
temente arbitraria, por uno u otro de los «métodos», o también
por una, no mejor fundamentada, «combinacién» de métodos (16).

(13) En lugar de repeticianes inttiles, baste remitir a la exposicién pa-
noramica de la doctrina de los elementos o c4dnones de la interpretacién he-
cha por KRIELE, 0. c., p. 41 ss. Respecto al marco histérico-filoséfico cfr.
HeLMUT COING, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der
allgemeinen Hermeneutik, 1959, espec. p. 13 ss. CoING, que resalta los ele-
mentos interpretativos juridicos desde el trasfondo de la Hermenéutica
general, subraya con acierto y por primera vez la importancia de los puntos
de vista de la comparacién o del comparar para los juristas (p- 17y 19 v
hace referencia al rango hermenéutico de la comparacién de problemas. No
obstante, ésta no actiia como «método» complementario de otros, sino como
llave general para el control de rectitud, es mas, para la eleccién de la ar-
gumentacion y del método, | AR |

(14) Cfr. KRIELE, 0. c., p. 85 ss. («El ideal de un catilogo de grados de
interpretacion»): «No existe ningtin orden ’natural’ del esquema interpreta-
tivo de interrogacién», o. c., p. 88. - | '- S
-~ ({15) De modo similar CoINg, Rechtsphilosophie, p. 313 ss., quien todavia
subdivide estos ultimos puntos de vista en genético-histéricos y de signifi-
cado objetivo. | | | | |
.~ (16) También COING seifiala que «lo caracteéristico de la situacién en la
Jurisprudencia... es que estos puntos de vista, si bien frecuentemente son
defendidos con pureza monistica desde la Citedra, en la practica aparecen
todos juntos» (Die juristischen Auslegungsmethoden, p. 12). . - |
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Con tal pluralismo metddico, la «voluntad objetivizada del
legislador expresada» en la ley, resulta «decisiva para la inter-
pretacion de un precepto legal». No obstante, sus medios no son
especificos. Estos seran una combinacién de todos los criterios
que aqui se toman en consideracién. «Los meétodos de interpreta-
cién, que reciprocamente se complementan, basados en el tenor
literal de la norma, en su conexién de sentido, asi como en los
materiales legales v en la historia de un génesis, tienen como fi-
nalidad conocer la voluntad objetivada del legislador. De la apl-
cacién de estos métodos resulta aqui lo siguiente...» (17). Pero;
por regla general, sélo se utilizard uno de estos «principios» cons-
tructivamente, o bien argumentando; los restantes canones solo
se evocaran para «ponerlos en consonancia», o al menos ver «que
no estin en contradiccién con eso» (18).

En casos extrafiamente numerosos se atribuird el peso decisivo
a un Unico «método», sin ninguna fundamentacion suficiente y
partiendo abiertamente de un juicio anticipado de rectitud obje-
tiva. Este puede ser también, dado el caso, el método «histéricoy,
si en la discusién del asunto no se quieren aducir argumentos
teleolégicamente claros. Asi ocurre que, posiblemente en la misma
materia (limitacién de precios), la Sala de defensa de la compe-
tencia del Tribunal Supremo Federal (BGH) falla sin prestar aten-
cién alguna a las motivaciones legales; mientras que otra Sala,
después de largos y controvertidos dictamenes, se atiene rigurosa-
mente a la interpretacién histérica (19). Asi en un conflicto, que
estaba claro desde el punto de vista politico-juridico, sobre la cali-
ficacién de una explotacidn agricola como «explotaciéon industrial»,
en principio no se planteé en absoluto la cuestidn del fin de las
disposiciones sobre la prescripcién aqui interpretables y fue sus-
tituida por una sutil reflexién sobre el sentido literal y el significa-
do de las palabras desde la perspectiva del trafico comercial (20);
en tanto que, en la conocida sentencia sobre la capacidad de ser
parte procesal activa de los sindicatos, la teleologia por si sola
hace saltar todas las cadenas del texto y de la dogmatica (21). A la
posicién sistematica de la norma y a la historia de la institucion
puede corresponder en €l caso particular una importancia decr-
siva (22). Pero, cuando y por qué ocurre esto, queda sin aclarar
—a no ser que lo plausible del resultado, y con ello la finalidad
de la eleccién del método, pueda valer como esclarecimiento—.
Plausible, en todo caso, significa sélo comprensible desde una
determinada valoracién politico-juridica, ya se trate de cuestiones
de concurrencia, de economia agraria, de contrato de tarifa o de
cuestiones de entrega. | |

- (17) BGHZ 49, 221 (223).
(18) BGHZ 49, 90 (94/95).
(19) BGHZ 28, 209 y 46, 74.
(200 BGHZ 33, 321.
(21) BGHZ 42, 210.
(22) Cfr. BVerfGE 18, 112 (116); BAG JZ 1968, 743.
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En todo esto aparece claro que, para quien aplica el Derecho,
€n manera alguna se trata de una situacién limite sino normal,
que €l haga su eleccién de método partiendo de un control teleo-
logico de justicia del resultado desde el punto de vista de su
aceptabilidad en un orden social dado (23). Asi queda claro que de
hecho, a pesar de todas las explicaciones metodolégicas, apenas
tenidas en cuenta por la practica, sobre el rango y el radio de
accion de cada uno de los esquemas de interpretacién segun cual
sea la conveniencia de un elemento interpretativo reconocible
oficialmente, se utilizan selectivamente caracteristicas interpreta-
tivas histéricas o gramaticales, sistematicas o que reflejan el fin,
de manera muy arbitraria, o al menos arbitraria en apariencia, es
decir, determinadas por el resultado (24).

La cuestién sobre la admisibilidad de determinados puntos
de vista o criterios de interpretacién correcta se caracteriza, por
tanto, no soélo por la posibilidad de eleccidén en el sentido de optar
entre varios meétodos de interpretacién, sino precisamente por
una contradictoriedad o antinomia de esos postulados (25). Si una
teoria exige prestar atencion al sentido gramatical de las palabras,
otra se fija en ciertas representaciones de los objetivos que el
legislador o el intérprete atribuyen al respectivo modelo de orden. -
S1 una exige prestar atencién a la expresividad del sentido concreto
de una solucidn, la otra se fija en la posicion del modelo de orden
dentro del sistema total. Si una exige tener en cuenta la historia
de la génesis, la otra exige dejarla totalmente de lado en interés
de una apreciacién aceptable de la ratio legis «objetiva» (26).

~ Los postulados de objetividad, de determinacién histérica del
precepto y de repeticién, son precisamente tan poco compatibles
entre si, como postular al mismo tiempo la maxima expresividad
del fin y del sentido y de la compatibilidad garantizada con el
sistema total (27). Por este motivo, he subrayado ya en otro lugar

- (23) Cfr. ya Grundsatz und Norm, p. 112 ss., 123 ss., 176 ss., 257 ss.

(24) Respecto a la interpretacién histérica, sorprendentemente practica-
da todavia con agrado, v la asimismo seguramente inesperada actualidad
de los casos de interpretacion gramatical, cfr. la exposicién de THILO VoO-
GEL, 0. c. [Zur Praxis und Theorie der richterlichen Bindung an das Gesetz
im gewaltenteilenden Staat, £969], p. 35 ss. VOGEL parte de esta imagen, se-
guramente esiremecedora, de la discrecionalidad en la preferencia de mé-
todos, para tomar en serio tanto la teoria de la «insolubilidads de la cues-
ti6n de la prioridad como también de Ia « discrecionalidad», sin indagar el
fundamento del intercambio de criterios de interpretacion. A este respecto
los modos contradictorios de argumentacién de instancias concretas en el
mismo asunto, descritos, por ¢j., por TH. HELLER, ofrecen precisamente la
clave inequivoca de la finalidad del punto de vista del resultado v su re-
cognoscibilidad

(25) Sobre ello en particular Grundsatz und Norm, p. 112 ss., 179 ss.,
264 ss.

(26) Ningin practico oculta ya hoy este contraste, pero también las
obras doctrinales lo describen sin preocuparse; cfr., por ej., el compendio
«BGB, Parte General», de DIEDERICEISEN (1969), § 31, p. 59-61. | |

(27) Cfr. la acertada exposicién de H. COING, Rechisphilosophie, p. 313 ss.
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la imposibilidad de una denominada jerarquia de los medios de
interpretacion y la necesidad de criterios de interpretacion al
margen de los elementos de interpretacién formalizados (28).
Hoy puede constatarse que la practica, mediante su arbitra-
rio, o al menos inconirolado, pluralismo metédico, ha dirigi-
do la atencién a «las paradojas de la discusién sobre el meéto-
do» (29); v que la teoria en todo caso dejé de fijar la mirada en
sus intentos sumamente infructuosos de clasificacion de los mé-
todos, aunque ella todavia no comprende el proceso de motivacion,
de que depende en definitiva la eleccion del método. Hasta hoy es
todavia excluida de la Metodologia la cuestion de la decisoriedad
racional de esta eleccion (30). Tampoco se debe, en verdad, pre-
terir la cuestion de la justicia o la resolubilidad de los postu-
lados metddicos en concreto, sélo porque la paleta cada vez mayor
de la oferta metodolégica haya de ofrecer ya lo justo. En realidad,
de este modo la eleccién entre los criterios de interpretacion se
convierie en una cuestion de pura casualidad. Mas bien, partiendo
de la idea de que toda aplicacidn del Derecho es interpretacion,
que, por tanto, la interpretacién no debe ser sbélo comprendida
-como «artificio ocasional» en el caso marginal o especial (31), el
punto central de la Teoria de la aplicacion del Derecho tiene que
situarse en la necesidad general de una iluminacién interior her-
menéutica de la comprension del texto o de la norma. Ahora bien,
a este proceso de iluminacidén interior pertenecen dos cosas: en
primer lugar, como se autopresentan en la conciencia de quien
aplica el Derecho el esclarecimiento del significado de la regula-
cion v la repeticién de su sentido; v, en segundo lugar, cOmo
actia en el rol consciente del intérprete, antes y en cada acto de
aplicacién, esta autocomprension como resultado de actos de
precomprension y de intenciones de la regulacién.

Antes de gque consideremos este aspecto interno del circulo
hermenéutico v su repercusion en la autocomprension de la inter-
pretacién juridica, hay que tratar atn brevemente de las configu-
raciones ortodoxas de elementos «objetivos »y «subjetivos» de la
interpretacién al llevar a cabo la eleccién del método y el encargo
de aplicacion.

e B durk -

(28) Grundsatz und Norm, p. 117 ss., espec. p. 122-127.
29y Asi M. Krigtg (0. c., p. 24 ss.).

(30) Cfr., por ej., K. LARENZ, 0. ¢., p. 176 ss.; K. ENciscH, Einfiihrung in
das juristische Denken, p. 54 ss.; cir., por otro lado, H. CoinG, Die juristi-
schen Auslegungsmethoden, p. 23. Si aqui el «resultado obtenido en la infer-
pretacion no cuadra con el resuliado de una ponderacion de argumentos y
puntos de vista interpretativoss, la cuestion sobre los fundamentos legitimos
de tal ponderacién serd precisamente, y sin lugar a dudas, la cuestion cen-
tral de la Metodologia.

(31) Asi, acertadamente, FrR. MULLER, 0. c. [Normstruktur und Normati-
vitit, 19661, p. 48). , | | |
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3. ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS

La mterpretamén dogmatica, en €l sentido de un encargo de
«absorcién de la complejidad» de un conflicto mediante su reduc-
cién juridica a lo dogmadticamente relevante y mediante la ela-
boracién de criterios ordenadores depurados en €l sentido de
modelos de regulacién dados, se comprende de la forma mas
sencilla como «repeticién» conceptual de las caracteristicas del su-
puesto de hecho, cargadas de valores de manera técnico-juridica.
Esta repeticién con la ayuda de caracteristicas del supuesto de
hecho prefabricadas, sintomaticamente ya no se la conoce por
regla general como interpretacion. Desde ella hasta la derivacion
conceptual constructiva, v desde ésta hasta la combinacion cons-
tructiva de nuevas representaciones y posibilidades conceptuales,
hay sd6lo un paso. Entre estas posibilidades, los conceptos doc-
trinales y los criterios reconocidos juegan ahora un papel tal, que
también aqui la idea de una comprension de la norma qua inter-
pretaciéon, pasa a segundo término en relacién con la discusion
inmediata de problemas en la «teoria» respectiva. Tales modelos
dogmaticos de contextos de solucién en un texto previamente
dado, que se presentan como «teorias», abarcan por su parte con-
textos sistematicos completos segtin puntos de vista hermenéuti-
cos objetivados. Segtin cuil sea la perspectiva de una tal teoria,
esa perspectiva parece «suministrar» resultados definitivos a quien
procede dogmaticamente de modo correcto. Por otra parte, la
teorizacién y la construccién dogmadticas son el emporio donde
las ideas generales de justicia son ofertadas en formulaciones
conceptuales de contenido dogmatico eficaz (32).

En esta zona de la repeticion dogmatizada de la valoracion no
existe contraposicién entre interpretaciéon «objetiva» y «subjetivanr.
El sistema dogmético estd representado en el modelo de regula-
cién. Asi, quien aplica el Derecho puede leer, aparentemente sin
vinculacién valorativa, la exactitud de su modelo de solucion en
ese sistema vy su contexto de valoraciones de problemas, en la
lengua v signos de la dogmética, y comprobar la importancia de
la problematica del caso compariandolo con las correspondientes
variaciones del caso en el marco total del sistema. La clasificacion
dogmatica significa comprensién «objetiva» del Derecho, incluso
sin un enfrentamiento criticamente consciente con un texto inter-
pretativamente dudoso. Sélo aqui aparece clara la contraposicion
entre una comprensién objetiva de la norma, condicionada por
el sistema, v el recurso a un método de interpretaciéon no dogma-
tico. ‘Este ultimo, en el caso mas simple de la denominada «re-
peticién» de la valoracién legal en sentido histdrico, no es dogma-
tico. Niega la tarea sistemdtica, pero tampoco es capaz de llevar
a cabo una nueva regulacién que informe nuevamente a, y man-
tenga eficaz, el sistema total. Como esto significa ineptitud fun-

(32) Cfr. Grundsatz und Norm, p. 172 ss., 248 ss., 306 ss., 334 ss.
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cional, la interpretacién histérica termina necesariamente en cual-
quier momento en una ficcién de un «legislador racional» en el
sentido de un prever la comprensién actual del conflicto y del
programa total actual. Con ello la idea del «legislador» queda
desvinculada de toda realidad histérica y es trasladada a un con-
texto de comprension ahistérico. De este modo se renuncia a la
inica ventaja del método histérico: la plena fidelidad al precepto.
De otro lado, la auténtica cuestién de la rectitud, en el sentido de
trasparencia hermenéutica, es amputada de modo sumamente pri-
mitivo. La pregunta sobre el sentido se identifica con la autoridad
del dador de la norma, la ratio se reduce a voluntas politica. Exacto
en el sentido de la Teoria del sistema seria ya solamente reasumir
las controversias no concluidas en el proceso de legislacién —Ilo
cual contradiria plenamente la economia de un sistema de crea-
cion de normas con varias fases—. Una tal reasuncién del antiguo
procedimiento carece también de sentido, porque, transformar las
representaciones del conflicto de entonces en relaciones actuales,
solo puede llevarse a cabo pidiendo ayuda a hipétesis no contro-
lables. En ultimo término habria de seguir siendo cuestionable
a quien habria de servir actualmente una tal continuacién de un
didlogo histéricamente no superado. | '
- Ahora bien, si dirigimos la mirada a la Judicatura, vemos
también que el recurso a medios de interpretacién histéricos en
el sentido de la teoria subjetiva, significa sencillamente una sim-
ple renuncia a la tarea interpretativa a cargo de la Justicia, una
huida de la responsabilidad, que posiblemente es dificil de sopor-
tar debido a falta de posibilidades suficientes de informacién vy
de opiniones especializadas contrapuestas (33). Cuando el enjuicia-
miento de las repercusiones objetivas, en el marco de un fin regu-
lativo reconocido, se apoya en informaciones suficientes, la volun-
tal del legislador serd dejada totalmente al margen en el caso
analogo y sera sorteada plenamente por el peso de los prudentes
puntos de vista objetivos politico-econémicos (34). '
El «cometido» de una institucién juridica Yy Su arraigo en un
sistema positivo parecen en principio facilitar la posibilidad de
una interpretaciéon objetiva como «sistematica» o «institucionals.
Pero precisamente la comprensién de tal cometido y tal posicién
de las instituciones, es una aportacién que tiene que hacer el pro-
pio intérprete. Este, por lo que respecta a tales «objetivaciones»,
solo en un estrecho margen puede remitir a la responsabilidad
del legislador; es €l mismo quien tiene que justificarlas en la repe-
ticién, incluyéndolas también en la conexién que guardan, no con-
templada por la legislacién, con las representaciones generales,

(33) Como ejemplo la sentencia sobre los discos, citada antes en la nota
19, en BGHZ 46, 74. _' | |

(34) Como ejemplo tipico al respecto la sentencia, metédicamente con-
tradictoria, de la Sala de la competencia en relaciéon con la eficacia de las
recomendaciones de precios: BGHZ 28, 209. | -
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transmitidas y actuales, tanto en la «teoria como en la praxis» (35).
En estos casos, la pregunta sobre el lugar de una institucién ju-
ridica en el sistema total, no sera contestada claramente partien-
do de una comprensién histérica, sino partiendo de una com-
prensién actual; es mas, estd comprobado que se lleva a cabo
conscientemente la interpretacién sistemadtica para construir la
unidad ordenadora actual (36). Interpretacion sistematica en este
sentido significa extraer de las relaciones institucionales y siste-
maticas lo que se ha introducido en estas figuras por la conciencia
juridica actual. De modo no dogmatico se consigue el mismo
efecto apelando a los valores legalmente reconocidos y a su nece-
sario orden moral, sélo acreditable parcialmente por el Derecho
positivo (37). En general, tampoco la apelacién al «sentido y fin
de una institucién» esta libre ciertamente de que se hagan valer
los criterios de finalidad prepositivos que han encontrado en la
institucién una expresién comprobable o postulada (33).

Bl concepto de institucién no tiene ningin valor cognitivo
auténomo; y el pensamiento «institucionalista» proyecta con fre-
cuencia, desde la zona exterior de complejas ponderaciones, fun-
damentos evidentes de regulacién racional en la imagen aparen-
temente histdrica del instituto juridico. También este esfuerzo es
consecuencia de la voluntad del sistema de restringir las alter-
" nativas de decision por medio de elementos objetivos de configu-
racion de la institucidon. Para ello recurre a la idea de una autolega-
lidad o estructura de la institucién social, que no debe ser cues-
tionada en una valoracién particular. En el sentido de la Sociolo-
ofa del sistema es un método completamente racional transformar
fines subjetivos en elementos de decisién autonomos, que per-
miten una decisién juridica liberada de fines politicos. Pero pre-
cisamente la interpretacién institucional muestra la naturaleza
fraudulenta de tal «racionalizacién», que de ningtin modo esta libre
de una consideracién politica del fin, sino que mas bien sélo la
niega cada vez que la decisién debe ser respetada y justificada
como una decisién estrictamente juridica. Asi precisamente la in-
terpretacién segtn el «sentido y la esencia» de una institucion se
ha acreditado como el medio preferido de pensamiento juridico
instrumental (39). La pregunta sobre la «estructura» de una Ins-
titucién juridica sélo es una pregunta valorativa encubierta, con la

(35) Ejemplos de tal interpretacién sistematica e institucional: BVerfGE
18, 116 (prohibicién de entrega); BGHZ 20, 61 ss (indemnizacion por el sacri-
ficio); BSG 22, 278 ss. (incapacidad transitoria para la profesion como caso
de seguro); BAG JZ 1968, 743 (clausula limitativa de eficacia en el contrato
de tarifa).

(36) Cfr. Grundsatz und Ncrm, p. 234.

(37) Cfr. BGHZ 1, 87 (90), BGHZ 17 327 (332) y BGH NIJW 1964, 29.

(38) Cfr. BGHZ 34 32 y la sentencia juridico-laboral citada: '‘BAG JZ
1968, 743.

(39) Cfr. RUTHERS, 0. c., p. 248 ss. 311, 425 s., 452, 456.
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pretension de aceptar la valoracién como yva llevada a cabo histo-
ricamente (40). |

No vamos a discutir aqui en qué medida tal pensamiento
estructural representa la continuacién politica de ideas histéricas
y organicismas de la época del «Vormirzs (41). Metodolégicamente
solo hay que aclarar que el juicio sobre la estructura depende de
la voluntad configuradora; por tanto, su constatacién es un di-
simulado juicio de valor, que también se hace visible como tal si
la institucién de que se trata cambia de funcién o se concibe
como cometido. Tal neoconceptuacién no se limita, sin embargo,
a las figuras juridicas mdas complejas, todavia inseguras y sin
tradicion, sino que precisamente se lleva a cabo continuamente en
las Instituciones mas elementales del Derecho civil, desde la dog-
matica de la idea de sinalagma, pasando por la «estructuras de la
relacion rescisoria, hasta las legalidades de la funcién del dere-
cho de enriquecimiento y de responsabilidad civil —como hoy los
entendemos (o tenemos que entenderlos)—.

Cuando se habla del «contenido esencials de una institucion,
de aqui en adelante habra de entenderse como reobjetivizacion
metaforica de una valoracién, que cada vez habria que examinar de
nuevo en un plano dogmaticamente seguro en apariencia, en el
que la valoracién se sustrae a la discusién (42). En menor medida
vale esto para enunciados sobre los «atributos» necesarios de un
concepto institucional y de su modificacién en el presente. En
resoluciones como las relativas al «concepto normativo de dafio»,
se afirma abiertamente que, por razones de justicia, no «es pro-
cedente» mantener el estrecho concepto de dafio hasta ahora exis-
tente, que segun la teoria diferencial de Mommsen significa el
monopolio del pensamiento patrimonialista de dafio: sino que
«mas bien sélo tiene pleno sentido» entender el concepto de dafio
soclalmente, 0 bien normativamente, es decir, independientemente
del balance patrimonial individual! del directamente perjudica-
do (43). Todavia estan también en la memoria las enérgicas neode-
finiciones de nuestro concepto de la institucién de «indemniza-
cion por dafio personal». Se puede decir que aqui fue creado de
un dia para otro un «cometido» (la que llegb a ser famosa funcién
de reparacion) de esta institucién juridica, del que en nuestro
Derecho hasta ahora nadie habia observado algo (44).

(40) Cfr. las observaciones de ForRSTHOFF, D6V 1959, 623, sobre la insti-
tucion «prensa» a la luz de BVerfGE 10, 121 ss.

(41) Cfr. sobre ello Coing, Rechtsphilosophie, p. 303 ss.

(42) Sobre ello W. A. SCHEUERLE, Das Wesen des Wesens, AcP 163 (1964),
p. 429 ss. |

(43) Cfr. BGHZ 50, 302 (306).

(44) Cfr. sobre ello, BGHZ (GS) 18, 149.
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4. LA PREVIA VINCULACION DE LA VALORACION JUDICIAL
A LA LEY

La interpretacién normativa se guia necesariamente por jui-
cios de valor. También el juicio sobre la «esencia» de una Ins-
titucion es de esta indole. Sélo que las valoraciones que son efi-
caces y cognoscibles en el concepto del denominado fin de la ins-
titucidon, no son precisamente las reveladas en esta imagen, sino
las veladas. Al concepto de fin va unida aqui la idea de lo «justo»
y «pleno de sentido», porque esto esta implicito en la «creacion»
de la institucion. Esto se corresponde con la apelacion a la ratio
legis. En realidad, esta referencia supone un ocultamiento del
juiclo critico independiente, que sélo considera util la compren-
sién de wuna institucién o de una norma para resolver cuestiones
dudosas concretas. Sin ese juicio no es posible el proceso juridico
de seleccién y de resolucién, del mismo modo que también él
subyace a la preferencia por un canon de interpretacion apelando
a la ratio Zegzs La resolucién nunca es simplemente ofrecida por
la ley, ni el juicio de valor se ha de extraer plenamente de la
norma; v esto porque esta ultima ni siquiera puede establecer
anticipadamente todos los criterios de juicio necesarios para apli-
car el Derecho (45). En la norma sélo estan independizados pro-
gramaticamente algunos elementos de valoracién y fijada su meta
prescindiendo de la discusién politica asi como del plano del en-
juiciamiento personal. Esto no significa que, mas alla de esta
programacién, comience el terreno de la libre subjetividad y de
los criterios arbitrarios de lo «racional». También estos criterios
estan incluidos en el consenso social, que es el que legitima la
comprension de un Derecho positivo. Estos criterios necesitan, por
tanto, la previa vinculacién a este consenso y, en casos de duda,
a que se argumente su racionalidad y, por cierto, con una argu-
mentacién objetivamente fundada, no simplemente remitiendo a
un sistema histéricamente dado o a la esencia de la institucién
respectiva. Pues también el sistema y la justificacion de la institu-
cién son, como- queda dicho, variables (46).

- La actualizaciéon constante, que toda norma y toda institucion
precisan, no hace aparecer convincente la apelacién a su inte-
gridad, si los argumentos a favor de su ser-asi y de su inmutabi-
lidad no se pueden formular y si no se pueden refutar los argu-
mentos en contra. En esta necesidad de argumentacidon radica el
auténtico criterio de interpretacion racional. El recurso a la sim-
ple obediencia a la ley no libera del reproche de deficiente racio-

(45) THEODOR HELLER, 0. c., [Logik und Axiologie der analogen Rechisan-
wendung, 19611, p. 95. |

(46) Cfr. particularmente respecto a la Constitucién y sus instituciones,
HEesSE, 0. c. [Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, 4 ed. 1910] y
H. EHMKE, 1. c., VVDStL 20, 53. Cfr. también ya H. MULLER, Subjektive und

objektive Auslegumheone in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, JZ. 1962, p. 471 ss.
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nalidad, en tanto no se expliciten los argumentos en favor de una
capitulacion ante la «voluntad de la ley» o en favor de una
reactualizacion «pensante» de una «intencién» racional destinada
a aquella voluntad (47). Tampoco la interpretacién «historica» pue-
de sustraerse a esta exigencia de «comprender mejor» el sentido
de la norma y su fundamentacién. La interpretacién histérica esta-
ria sujeta a ella por medio del circulo de la anticipacion herme-
neutica incluso en el caso de estricta fidelidad histérica al pre-
Ceplo; y esto precisamente porque intenta negar sus propios y
mas completos presupuestos de la comprensién. Por este motivo,
el catalogar, como todavia sigue ocurriendo, s6lo como interpreta-
cion a la interpretacion «histérica», mientras que todas las demads
podrian seguir teniendo validez como «desarrollo ulterior», se ha
dicho con buena intencién, pero no es realista por falta de cla-
ridad sobre lo que es ese circulo (48). |

Aqui radica también la calamidad de la Jurisprudencia de inte-
reses, que, por cierto, quiere precisamente ponderar los intereses
que el legislador no conocié o no estimé (49). Remitir a la «simi-
litud» de intereses o del conflicto no cambia nada, pues quien
aplica el Derecho tiene precisamente que enjuiciar, bajo su pro-
pia responsabilidad, los criterios de esta similitud. Afirmar que la
fidelidad histérica a la ley ha de realizarse mediante una «obe-
diencia pensante» es, por falta de substanciacién de esta maxima,
una mera formula vacia, si es que no es un engafio de si mis-
mo (50).

Lo mismo cabe decir del ingenioso juego de palabras de Rad-
bruch: «La interpretacién juridica no es repensar lo antes pen-
sado, sino pensar hasta el fin algo pensado —ma4s aiin... pensar
hasta el fin lo pensado por todo el mundo»— (51). El «porqué», €l
«para que» y el «hacia dénde» de lo pensado, que deben determi-
nar la direccion del «seguir pensando» y del «pensar hasta el
fin», no se pueden conseguir ni por el planteamiento histérico de
la cuestion ni por el socioldégico-analitico, sino que implican ha-
cerse cargo plenamente de toda la problematica del conflicto, tal
como €sta se presenta al pensamiento politico-juridico de quien
aplica el Derecho.

(47) Cfr. ya Grundsatz und Norm, p. 117, 123, 143, 172 ss., 257 ss.

(48) Cir., por ej., ENNECCERUS-NIPPERDEY, 15. ed., t. I, p. 325 ss., con con-
clusiones por la via breve y manifiestamente no objetivas, como «no necesita
fundamentacion alguna», que cualquier otro método «va no interpreta en
ebsoluto el precepto del Legislativo, sino que le atribuye un sentido total-
mente nuevo y nuevas valoraciones», y asi sucesivamente —particularmen-
te en cuanto recurre a «medios de interpretacién, que con seguridad (!) va
no tienen valor alguno»— (p. 327). o |

(49) Cfr. PH. Heck, AcP 112 (1914), p. 124 (226 ss.).

(50) En el mismo sentido criticamente M. KRIELE, 0. c., p. 206 ss.; cfr. so-
bre ello también F. WIBACKER, 0. c. [Privatrechtsgechichte der Neuzeit, 2.
ed., 1967], p. 307 ss.

(51) RapBrRUCH, Arten der Interpretation, en Recueil Gény, t. II, 1935.
p. 217 ss. (243). | =
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No se debe, ciertamente, desechar la expresion eufemista de
«obediencia pensante» con la Unica finalidad de retornar a las pre-
tensiones irracionales de la Escuela del Derecho libre, contra las
que precisamente Heck consideré necesario elaborar sus teorias
racionales del método (52). La necesidad, no sélo de repetir, sino
de reactualizar, mediante la evaluacién de los intereses, las va-
riaciones relevantes de la conciencia en su pretension de dominar
los conflictos sociales actuales, estd a su vez condicionada y limi-
tada por el sistema positivo de los fines regulativos. Esto vale
tanto para las valoraciones acordes con el sistetna como para
sus estructuras en la dogmatica. Una reactualizacién de los cri-
terios de valoracion ha de tener muy en cuenta a esta ultima. La
reactualizacién, en un sistema dogmaitico, de ninguna manera
esta legitimada por un pleno «discutir hasta el final» todo el plan-
teamiento. Tanto la superacién de la subjetividad, como tambiéen
de la dependencia de la voluntad del legislador, exige clertamente
argumentos que puedan ser discutidos; y exige también que
pueda ser revisado el curso de las ideas politico-juridicas hasta
aquel punto en que la motivacién para la decisién se evidencia
en sus consecuencias. Ahora bien, este punto no depende de la
diversidad de opiniones y de la capacidad de comprension de todas
las partes interesadas. Por consiguiente no es posible una funda-
mentacién racional en base a que se pueda simplemente consi-
derar abierto el didlogo. Si esto es por principio irrenunciable en
cuestiones de busqueda de la verdad (53), no por eso puede valer
para una ciencia de la accién con presupuestos dogmaticos. El
tener que realizar una valoracién inmediata del resultado, y la
transparsncia de esta valoracién, sigue siendo una instancia de
control para el mismo que aplica el Derecho, estando limitada en
muchos aspectos su capacidad de comunicacion con los afecta-
dos por la norma.

Ciertamente, al jurista le es aplicable tambié€n en esta responsa-
bilidad, que él —exactamente igual que el legislador— no piensa
para si solamente, sino que se esfuerza en comunicar y hacer plausi-
bles los resultados por él hallados. Para ello, él no puede utilizar
otro medio que el lenguaje. La idea de solucién considerada justa,
por tanto, s6lo es posible ofrecerla a los afectados cuando ha en-
contrado una exprension comprensible (54). En el lenguaje, es decir,
en la comunicacion de fundamentos comprensibles, radica asimismo
la superacién de la subjetividad y del peligro de arbitrariedad en
el acto ordenador —presupuesto que ¢l lenguaje sea sincero—. En
el lenguaje poseemos por duplicado la llave para la garantia de

ik il

(52) Sobre ello mi epilogo a la nueva edicién de los escritos metodolégi-
cos de Heck, hecha por R. DusiscxAr, 1968.

(53) Cfr. Orro F. BowLnow, Die Objektvitdt der Geisteswissenschaften
und die Frage nach dem Wessen der Wahrheit, Zeitschrift fir philos. For-
schung, 16 (1962), p. 1 ss. (19).

(54) Cfr. la correspondiente formulacién de HEINRICH RICKERT, Zm
Lehre von der Definition, 1929, t. III, p. 8. .
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justicia de las decisiones: mediante la comprensién adecuada de
un medio linguistico por parte del juez y mediante la adecuada
fundamentacion de su decision de cara al entorno. Por «adecuada»
ha de entenderse al respecto la referencia a aquellos juicios de
valor que guia y controla el proceso de seleccién de lo juridica-
mente relevante en un sistema dogmatico.

Los juicios de valor anticipados, y hasta el hallazgo de la deci-
sion todavia hipotéticos, son idénticos, o tienen que ser idénticos,
a las garantias de justicia que se ponen de manifiesto en los funda-
mentos de la sentencia. No son elementos emocionales 0 volitivos,
entendidos en un sentido psicologistico. Pero de ninguna manera
se pueden encubrir afirmando la existencia de contenidos norma-
tivos previamente dados y la fidelidad vinculante a la ley. La inter-
pretacion, que ya en la apreciacion de los hechos procede selectiva-
mente (55), trabaja con una precomprension selectiva, incluso al
plantear la cuestion de la prelacion de modelos de regulacion y
de normas. Los principios, con los que la Jurisprudencia lleva a
cabo precisamente este trabajo, son principios de justicia y de
trabajo que, por su parte, no pueden a su vez «ser tomados» del
Derecho positivo (56).

Si a esto se aflade que esta precomprension social y actual, no
s6lo guia la eleccidn y la preparacion de la posibilidad de subsun-
cion juridico-material, sino que ademas influye de manera muy
efectiva en el desenlace del proceso mediante la manera de con-
ducir el debate y de preparar el proceso por parte del juez, enton-
ces se tiene que conceder de buen grado, que el conocimiento
del Derecho no es pensable sin la correspondiente anticipacion
controlada de los posibles v adecuados resultados de solucion. Si,
por ultimo, se afade que los modelos de regulacion estan en
amplia medida abiertos al perfeccionamiento, al complemento y
a la correccién, con la ayuda de la experiencia respectiva del con-
flicto, puede decirse que la norma de decisién no esta previamen-
te dada, sino que esta encomendada (57). Es el mismo que aplica
la norma quien determina, de manera altamente autorresponsable,
ese proceso evolutivo del sentido de la norma, que gustosamente
se describe como «acompaifiar al Derecho» en el tiempo o como
despliegue del espiritu objetivo. Es quien aplica la norma quien
enjuicia la cuestién de las concordancias de su interpretacion con
otras Interpretaciones; es él quien ve la responsabilidad de re-
ferirse o no referirse a prognosis generales e informaciones de
material mas completas. Por ultimo, es €l quien, en definitiva,

(55) Cfr. GELDSETZER, O. C., p. 18 ss. y las explicaciones de la o. 27 ss., 52 s.;
v. también yva mi articulo «Interpretacidn en el Derecho», Studium Gene-
rale. 7 (1954), p. 273. |

(56) Sobre su origen cfr. Grundsatz und Norm, p. 260 ss., 287; cfr., sin
embargo. también la critica en LARENZ, Methodenlehre, p. 327, nota 3, sobre
la posibilidad de eficacia de tales «juicios de valor» extrapositivos.

(57) Sobre ello Grundsatz und Norm, 1. c.: «Toda interpretaciéon repre-
senta un enlace entre lex scripta v ius non scriptum, enlace que sélo €l crea
la norma positiva auténticas.

5
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carga con la responsabilidad de perfilar la norma, que funcional-
mente solo es eficaz en parte —segun la materia y clase de regu-
lacidon de que se trate— en cuanto «previamente dada». '

. El camino para hallar el Derecho aplicable por medio de la
Interpretacion no es rectilineo desde el comienzo, sino un camino
con alternativas e hipétesis, que tiene que ser justificado en cada
caso haciendo posible su plausibilidad. No tiene lugar, por tanto,
ningun proceso de tal indole, que haga necesario que una técnica
cognoscitiva para hallar el Derecho aplicable sea completada
posteriormente mediante la correspondiente fase de justificacion.
Mas bien ocurre que el plan dogmdtico es interrumpido a cada
paso por las reflexiones sobre su utilidad y su aceptabilidad en
ésta como en las demds cuestiones juridicas aqui en general im-
plicitas. Si bien es verdad que esta posibilidad de anticipar un
control paralelo estd justificada también en el ingenioso apercu
de Radbruch, «la interpretacién es el resultado de su resultado»,
no por eso se debe pasar por alto la racionalidad de este circulo
aparente. Esta racionalidad radica en la doble via del pensa-
miento dogmatico y «racional», condicionada por la responsabi-
lidad de quien aplica el Derecho de cara al entorno. Sin esta
responsabilidad, que precisamente se expresa en la mediacién lin-
guistica del sentido y en la fundamentacién de la decisién, la pre-
tension de validez de un orden juridico tendria que ser reducida a
simple autoridad politica; y, con el cambio de significado de la
ley en el tiempo, tendria también que llegar a ser increible. Justa-
mente por eso es posible demostrar que todos los empeiios (del
denominado positivismo) para eliminar de la argumentacién de
quien aplica el Derecho el elemento valorativo politico-juridico o
«lusnaturalista» y para monopolizarlo en el legislador ordinario o
constitucional, tenian que seguir siendo inttiles (58). Si fuera
verdadera en su simplicidad la afirmacién de que el fundamento
- de todo pensamiento juridico son las decisiones del legislador
ordinario y constitucional (59), no precisaria estos actos de con-
trol y justificacion. De hecho, sin embargo, esas «prerrogativas»
del legislador ordinario y constitucional en orden a constituir el
Derecho solo seran eficaces merced a la mediacién de quien aplica
el Derecho, para quien el contenido no est4d simplemente «pre-
sente», sino que mas bien sélo consigue eficacia merced a su
interpretacion. Por eso, la necesidad de que exista un contexto
comprensivo en esa relacién, asi como en relacién con el entorno,
es lo que fundamenta la posicién clave del lenguaje v de la Her-
meneutica para el problema de la justicia. Este «estar solo» del
juez en su papel mediador también aclara, sin embargo, la nece-
sidad de buscar apoyo en su dogmética estable, en una doctrina
reconocida y no, en ultimo término, en unos precedentes practicos,

(58) Asi, acertadamente, MarTiN KRIELE, 0. c., 'prélogo, p. 6.
(59) Asi, KRIELE, 0. c., p. 160. . 9
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como de costumbre orillables. Todo esto vale también, de modo
significativo, en el caso de un texto legal que, segiin su compren-
sion 1mparcial, parece dar abiertamente «respuestas claras».

5. I..A PRECOMPRENSION

La Metodologla mas antigua se interesé por la Hermenéutica
a partir del significado de textos histéricos. El tratadista del
Derecho comun deposité en ella su esperanza metodoldgica como
una técnica del lnterpretar La sistematizacion de sus puntos de
vista fue, como ocurriera antes con la Tépica, un ejercicio aca-
démico obligatorio para la canonizacién de las practicas interpre-
tativas «autorizadas». Bajo el signo de la critica racionalista del
conocimiento pasé a primer plano, junto con la duda en su efi-
ciencia, otta perspectiva, a saber: la iluminacion interior del pro-
ceso de comprension en su aspecto tedrico-cognoscitivo. El inte-
rés de esta Hermenéutica critica no radica en la jerarquia de las
técnicas; tampoco radica en absoluto en la legitimacion de las
vias 0 medios del comprender, sino en la contradiccion que, par-
tiendo de la Teoria del conocimiento, existe al interrogar también
«objetivamente» al objeto de su comprensién. Partiendo de esta
pretension, se justifica la esperanza de que, el hacer fructifera la
Hermenéutica para la Metodologia juridica, podria contribuir de-
cisivamente a introducir la racionalidad en el proceso de hallazgo
del Derecho aplicable (60). Este deseo no fue lanzado al primer
plano como consecuencia de la reviviscencia de las cuestiones de
objetividad histdorica —y también concretamente histérico-juridi-
cas-—— en la Filosofia por obra de Schleiermacher, cuya preleccién
sobre la Hermenéutica no influyé por casualidad en los ultimos
afios de las prelecciones de Savigny sobre el sistema del Derecho
romano (61). Para Dilthey la «interpretacién técnica del proceso
de comprension» es solo el objeto de su teoria, que significa un
«analisis de la comprensién», andlisis que habia de ser la base
para «establecer las reglas de la interpretacion» (62). Desde en-
tonces la Hermenéutica se esfuerza en explicar los elementos de
la comprensidn, a saber: el lenguaje, la accesibilidad a los signifi-
cados del sentido en forma histérica o no historica, y su depen-
dencia de los horizontes del intérprete y de su objeto.

Por lo que se refiere a la interpretaciéon _]L‘lI‘ldlCa el lenguaje
hasta ahora ocupa también para ella las mas de las veces el

(60) Cfr. H. Coing, quien al final de su conferencia citada expresa la
idea de que la reflexién de la Metodologia juridica sobre los conocimientos
de la Hermenéutica general podria alcanzar €l valor de una «Critica de la
razén juridicas, |

(61) H. G. GADAMER, 0. c. [Wahrheit und Methode. Gmndzuge emer pmlo--
sophischen Hermeneutzk 2. ed., 19651, p. 309.°

(62) DiLtHEY, Enstehung der Hermeneutzk en Phﬂosophlsche Abhandlun-
gen zum 70. Geburtstag Christoph Sigwarts, 1900 p. 200.
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primer plano del interés analitico y de la critica de las posibili-
~ dades y de los limites de la interpretacién. Pero el significado de la
Hermenéutica juridica en modo alguno se reduce a esta cuestién
lingtiistica. En cuanto tal no tiene una diferencia tan fundamen-
tal respecto a la Hermenéutica histérica o literaria que hubiera de
exigir una Hermenéutica juridica especifica. Naturalmente el len-
guaje es una llave para el acceso a la cuestién de la comprension,

que exige esfuerzos distintos a las simples contestaciones seman-
ticas.

No es necesario aducir nuevos argumentos para demostrar que,
desvelar el sentido histdrico del lenguaje, presenta, en relacion
con la semantica de conceptos simbélicos, problemas complemen-
tarios de interpretacién. Estos tendrian que ser tenidos en cuenta
necesariamente, pues sélo con ese desvelamiento estaria garanti-
zada la capacidad de cambio de los programas de decisién con la
ayuda de determinadas representaciones del modelo. Todas las
aportaciones diferenciadoras de la Jurisprudencia van unidas al
arte del perfeccionamiento lingiiistico. Sin embargo, el problema
de la interpretacién del lenguaje juridico no habria de traer con-
sigo nuevas dificultades en relacién con la Hermenéutica lingliis-
tica general, si no se afiadiera una peculiaridad: que el lenguaje
tiene como meta transmitir modelos de decision, valores e indica-
ciones de accién. El mundo de la sistematica de las valoraciones
y de las acciones y, con ello, la problematicidad de su lenguaje,
comienza soOlo mas alld del significado de los enunciados, sean
cstos de indole cientifica, técnica o cualquier otra. Estos en el
Derecho son indicaciones ordenadoras, ya sean presentadas en
- lenguaje dogméatico o flexible, no simplemente comunicaciones car-

gadas de sentido, sino requerimientos para una valoracién y deci-
si16n que estén conformes con la norma. Justamente esta confor-
midad es aqui el problema hermenéutico. El «circulo hermenéu-
tico» consiste en este caso en la relacion de planteamientos de
cuestiones y respuestas qua comprension de la norma; por tanto,
en el hecho real de que, sin un juicio previo acerca de la necesi-
dad de ordenacion y la posibilidad de solucidn, el lenguaje de la
norma no puede en absoluto expresar lo que se pregunta: la solu-
cion justa.

Los enunciados valorativos estan condicionados por cuestiones
valorativas y éstas por posibilidades de valoracién, que sdélo se
conoceran poniendo de manifiesto la necesidad de regulacién. De
este modo el interés, en el sentido originario, sera el iniciador
del interrogatorio y el moderador de la comprensién interpreta-
tiva de las normas. El lenguaje como tal no es mas claro o maés
oscuro que en otras disciplinas y plantea las mismas cuestiones
de Interpretaciéon que en toda Ciencia del espiritu o de la cultura.
Solo se alcanza mucho mas rapidamente la «frontera critica» de
la claridad lingiiistica debido a que el significado «libre de dudas»
de las directrices textuales depende aqui de las relaciones valora-
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tivas 'y conexiones valorativas, que acercan la precomprension a
esos conceptos. Esto vale incluso para conceptos técnicos aparen-
temente fijos, como declaracion de voluntad o representacion,
que no tienen ningun otro significado que el que hic et ninc se
deriva de un determinado problema de ordenacién y contexto or-
denador, del que exige su uso y que le da «pleno sentido». A todo
vocablo del lenguaje ordinario le es aplicable en mayor medida
esto: que para el jurista sélo tiene significado dentro del contexto
juridico. La Hermenéutica lingiiistica general nada puede aportar
aqui. Seria desesperante querer interpretar de modo puramente
lingliistico' un solo término, aunque fuera totalmente elemental.
Kriele pone aqui el ejemplo del articulo 1, II, de la Ley fundamen-
tal (GG) con respecto a las palabras «dignidad» e «inviolable» (63).
Tal empresa inatil pone en claro que la interpretacién juridica del
texto sélo puede tener relevancia si antes comprende «rectamentes
los problemas concretos y, partiendo de esta comprension, inte-
rroga al texto. Acercarse a una determinada cuestién de ordena-
cién, en relacidén con el posible significado del texto interrogado,
es el acto decisivo sin el cual no puede manifestarse en absoluto
el sentido regulativo de un término del lenguaje legal.

De este «acercamiento» se trata precisamente en la Hermenéu-
tica juridica. Si una formulacién lingiiistica fuera en si definitiva
e inequivoca, atendiendo a una cuestién de ordenacién delimitada
definitiva y claramente, €l acercamiento al problema no tendria
ninguna importancia. Pero en realidad, por regla general, no hay
ni una formulacién tan definitiva ni una tarea regulativa delimi-
tada de antemano de tal manera, que por cada nuévas variantes
no hubieran de manifestarse nuevos criterios de modelos de so-
lucion (64). Esto se debe ya a la generalidad v a la pretensién de
generalidad de la normacién juridica. Pero, naturalmente, se debe
también al factor tiempo. Cuando una cuestién del presente es
acercada al texto comprensible como norma actualmente plena de
sentido y vinculante, se requiere una precomprensién del problema
de ese texto, que no coincide con la precomprension histdrica.

Gadamer ha mostrado con gran insistencia la inevitabilidad
de una precomprensiéon ahistérica y ha hecho ver que ésta es una
parte tedrico-cognoscitiva necesaria del proceso de compren-
s10N (65) El justifica como condicién de la «comprension» el
pre-juicio, acercado de este modo al objeto interrogado, sobre lo
que el objeto pudiera significar con plenitud de sentido. Las indi-
caciones de accién permanentemente validas sélo pueden funcio-
nar si el interrogatorio del texto en su precomprension supera la
dimensién historificante. La precomprensién, partiendo de las

(63) KRIELE, 0. c., p. 213.

(64) Cfr. ARTHUR KAUFMANN, Die Geschichtlichkeit im Lichte der Her-
meneutik, en el Festschrift fiir Karl Engisch, 1969, p. 243 (254); cfr. el mis-
mo va en Analogie und Natur der Sache, p. 4.

(65) 0. c., p. 252 ss.
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actuales cuestiones de ordenacion, es algo més que una condicién
de la comprensién, es el presupuesto de una comprension util
como base de decision. Esto, en el caso del proceso de la inter-
pretacion en el Derecho, se convierte en cuestién central, mientras
que la interpretacidon de testimonios culturales a la luz de la «ver-
dad histérica» no incluye esa funcién practica. En el plantea-
miento histérico de la cuestién, el pre-juicio desempefa tinica-
mente el papel de circulo, que comporta siempre la afirmada dis-
tancia historica o la neutralidad, a la vista de una posibilidad de
conocimiento y de comprensién simplemente constatadas también
historicamente. Tampoco lo decisivo es todavia el significado de
circulo meramente légico que la definicién tiene, cuando, por ejem-
plo en la interpretacién puramente definitoria (como en el caso
de una traduccidn), se tiene que anticipar ya la posible equivalen-
cia: de aquello que se quiere definir, se tiene precisamente ya
antes que «tener umn.concepto». Estas cuestiones generales de la
precomprension. son hoy conocidas en amplia medida. Para los
juristas no se trata de que una determinacién precisa del concep-
to presuponga siempre ya, COmo quiera. que sea, una precompren-
s10n que necesita correccién.  Para la interpretacién en el Derecho
lo decisivo sera dirigirse al texto interpretable con una.cierta ex-
pectativa de hallar una posibilidad de solucién a cuestiones de
contlictos, y que esta expectativa delimite v manifieste las posibi-
lidades de interpretacién. S o S

La Hermenéutica juridica llegé a ser ejemplar para la Herme-
neutica filoséfica precisamente porque en ella un acto concreto
de aplicacién, o también la confrontacién del problema de deci-
sion que se ha de superar con el texto interrogado, «codetermina
de antemano y en conjunto» el proceso de comprensién (66). El
jurista no concibe el texto previamente dado, ni en su relevancia
histérica ni sociolégicamente, como producto de determinadas
fuerzas; a €l no le interesa como testimonio de opinién, sino como
modelo directivo, pleno de sentido, para su decisién. El no quiere
comprender otra cosa que lo que el texto dice en orden a poder
tomar o no, con la ayuda de su ratio, su decisién «satisfactorias.
En este sentido el acto de aplicacién depende de la posibilidad
de comprensién y la posibilidad. de comprensién de la idea de
aplicacién. Este circulo, que después de lo dicho puede ser enten-
dido. como circulo de aplicacién de una interpretacién dogm4-
tica .(67), da precisién a nuestra concepcién de que las representa-
ciones. finales de la decisién influyen en la aplicacion del Derecho:
se tienen en.cuenta anticipadamente posibles. resultados, v en base
a ellos se decide la. comprensibilidad del texto. . Tampeco esto
ocurre con «método», sino en la precomprensién, que interroga
los textos confrontando el significado de la norma y la proble-

-,

. (66) GADAMER, 0. c., p. 307. . . . o -
(67) GApDAMER habla de precomprensiodn. aplicativa- (prélogo. a la  segunda
edicion, p. XIX). . S ,
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matica del caso. Quien aplica el Derecho no puede sustraerse a la
obligacién de aplicacién y de resolucién a que estd sujeto. Su
interrogatorio a la norma esta sujeto a esta precomprension rela-
cionada con la resolucidon de la situacién conflictiva. En esa pre-
comprensién, esta dltima no aparece como la situacién personal
de quien busca la proteccién del Derecho, sino como una «situa-
cién tipica del caso», que requiere un tratamiento normativo, el
cual ha de ser satisfactorio incluso mas alla de la resolucién con-
creta. La resolucion tiene que ser, por Io general, «objetivamente
justa» y ademas estar en consonancia con todo el sistema de
ordenacion. | -

Con esto queda clara la cuestion de qué elementos impul-
san a quien aplica el Derecho a formular determinadas pre-
suntas al texto. Las expectativas, no de cada uno de los que
buscan el Derecho, sino de ulteriores intereses ya reconocidos de
otros sujetos que buscan el Derecho, que aqui potencialmente
son parte interesada, en su situacién de conflicto con las expecta-
tivas contrarias, constituyen un horizonte de expectativa para
quien aplica el Derecho, del cual no puede salirse. Este horizonte
de expectativa no es subjetivo, sino general; representa la com:-
prensién del Derecho de enteros grupos sociales, con la que el
juez ha de enfrentarse en su interpretacion. Tal enfrentamiento
no es algo que se anada postenormente al acto de hallar el De-
recho aplicable, sino que mas bien es algo que determina su direc-
cién v su curso atendiendo al consenso social para una resolucion
«razonable». Partiendo de esta expectativa, seran interrogados los
modelos de regulacién en relacién con su posible sentido para el
conflicto planteado. Este interrogatorio, por tanto, se caracteriza
por el estado de expectativa que codetermina las representaciones
judiciales, es decir, por lo que el modelo respectivo «debiera
ofrecer» —o, a la inversa, lo que en todo caso puede aparecer
como «todavia pleno de sentido»—. Esto significa, tanto en el
aspecto p051t1vo como en el negativo, tantear y anticipar p051bles
interpretaciones segtn puntos de vista de la fuerza de conviccion,

cuyo significado anticipado no puede ser suficientemente eva-
luado.

De lo que de momento se trata es de la posibilidad de dar a
conocer los motivos de un tal enjuiciamiento anticipado de la
norma. En gran parte estos motivos seguramente radican en la
vision panorémica adquirida con la formacién juridica y con la
experiencia practica y en un «juicio» seguro y es de esperar que
a la vez fortalecido. Pero también radican en tener conciencia de
una tarea de planificacién y de mediacién anterior a aquel ho-
rizonte de expectativa, que se manifiesta en las pretensiones y
en los argumentos de los afectados, y anterior también al sistema
dogmatizado con su consolidacién siempre parcial solamente. En
este papel del intérprete como mediador entre las necesidades de

un sistema estable v una iniciacién actualmente justa y el reco-
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nocimiento de nuevos horizontes de expectativa, radica la proble-
matica de la «aplicacién del Derecho»: pero también esti la
clave para las variadas, y al parecer arbitrarias, utilizacién y des-
atencion de cada uno de los elementos de la interpretacion. El
papel del intérprete como mediador entre la conciencia social y la
tradicién ordenadora dogmatica en el sistema de su Derecho, de-
termina su voluntad y el acceso a la comprension del texto. La
anticipacion del sentido, que guia su comprension del texto, es
determinada en base a una relacién con lo transmitido, que no es
la suya personal, sino aquélla que se manifiesta también a su
conciencia como la relacién de la «colectividad» social y que, €n
consecuencia, «es concebida en constante formacién con éstas (68).
O dicho en el lenguaje de la Teoria critico-ideoldgica de la Ciencia:
«La comprensiéon hermenéutica es la interpretaciéon de textos co-
nociendo los textos que deben ser comprendidos; esto conduce a
nuEvVos procesos de formacion partiendo del horizonte de procesos
de formacién ya concluidos; es un nuevo elemento de socializacién
que se une a una socializacién ya pasada; al apropiarse la tradi-
cion, la prosigue» (69). Como, sin embargo, la tradicién, por su
parte, s6lo se concibe como dependiente del tiempo y de la
sociedad, la postura dogmaitica del intérprete tampoco es fija,
sino que estd sujeta atn, mas alla de la «comprension aplicativas,
a las variaciones generales de la situacién de la conciencia.

A partir de esto queda claro que también determinantes del
Derecho que se presentan como rigurosamente normativos, prin-
cipios a priori, asi como también remisiones a criterios racionales,
estan sometidos al cambio de comprensién. Los primeros son de-
lineados ya por su propia indole menos determinativa que limi-
tativamente, v son de naturaleza formal. Son, incluso intencional-
mente, susceptibles de cambio objetivo de criterio, lo que tam:-
bién es aplicable a principios de formulacién reciente, como, por
ejemplo, el principio de proporcionalidad. Estos principios tienen
a Su vez su propio circulo en cuanto remiten a representaciones
valorativas y a standards, que, en tultimo término, el intérprete
tiene que elegir en base a sus expectativas de consenso, como el
«sano» sentimiento moral o la conciencia ética «de todos los que
piensan racional y justamente» (70). Quien no quiera conformarse
con esto, le queda elegir entre un Derecho rigurosamente dogma-
tizado y otro plenamente ideologizado. Ambas cosas conducen a la
desnaturalizacién instrumental de la Justicia. Una comprension

T

(68) GADAMER, 0. c., p. 271. -

(69) JURGEN HABERMAS, Zur Logik der Sozialwissenschaften, Philos. Rund-
schau, Beiheft 5 (1967), p. 157. Cfr. también del mismo sobre «Dogmatismus,
Vernunft und Entscheidung» en la coleccién «Theorie und Praxis», 2. ed.,
1967, p. 231. | | |

(70) V. ya antes p. 22. Sobre el problema del circulo, cfr. ES$SER-STEIN,
Werte und Wertenwandel in der Gesetzanwendung. Schriften der Evangeli-
schen Akademie in Hessen und Nassau, Heft 68 (1966); espec. sobre las «bue-
nas costumbres», p. 20 ss., 28 ss.: sobre el «orden de valores», p. 58 ss., 69.
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del Derecho uniformada politicamente introduce el monopolio de
la verdad, partiendo del cual toda precomprensién no controlada
ldeolégicamente es calificada de «consciencia falsa». En cambio,
la total autonomia del sistema del Derecho prohibe toda reflexién
critica del intérprete sobre las condiciones y motivaciones de su
precomprension; pero, con ello, prohibe también todo control ra-
cional de rectitud y abandona precisamente al sistema juridico,
ideolégicamente impermeabilizado y que se genera a si mismo
autonomamente, en los brazos de la manipulacién politica.






Sobre la utiidad de las metodologias
externas para la jurisprudencia

ALBERT CALSAMIGLIA.-
Barcelona

Los filésofos del derecho y los metoddlogos de la ciencia ju-
ridica han tratado el problema de la cientificidad de la jurispru-
dencia desde una perspectiva externa. No se han preocupado
tanto de describir cudles son los presupuestos y las principales
reglas de juego de la actividad dogmatica como de justificar o
criticar el conocimiento dogmatico. Autores de tradicién analitica
—como por ejemplo Kelsen o Ross— han manifestado su insa-
tistaccion ante los desarrollos de la ciencia juridica tradicional
y han propuesto nuevos modelos de ciencia juridica gque corres-
pondan a unos ideales de ciencia determinados. De hecho una
gran parte de la historia de la metodologia de la ciencia juridica
ha sido la historia de la critica de la metodologia juridica desde
fuera de las disciplinas juri'dicas Los tedricos de la ciencia han
estudiado cémo debe ser la C1enc1a juridica y han juzgado negatl-
vamente su desarrollo. .

El presente trabajo no pretende valorar la jurisprudencia des-
de fuera de las disciplinas juridico-positivas. La pregunta acerca
de la cientificidad de la jurisprudencia puede ser muy interesante
desde perspectivas ideolégicas o politicas, pero desde un punto
de vista cognoscitivo carece de interés. Si bautizamos la Jurlspru-
dencia con el agua de la ciencia no conocemos méas y mejor sino
simplemente tratamos de justificar una actividad determinada.
Por tanto, aquellos que se preguntan si la jurisprudencia es o no
es una ciencia se preocupan de problemas de justificacién y no
de problemas de conocimiento.

Partiré del presupuesto de que nuestro conocimiento puede
aumentar si describimos cémo opera la dogmaética juridica. Me
parece indudable que los juristas forman una comunidad deter-
minada, que tiene una estructura determinada, unos presupuestos,
unas reglas de juego y unas funciones sociales. Los juristas tienen
unos termémetros de valoracién de sus teorias. La existencia de
esta cmunidad se manifiesta en Congresos Revistas y Simposios.
Cualquier jurista sabe distinguir entre una buena sentencia y una
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mala sentencia o entre una teoria dogmatica ingeniosa y una
vulgar. '

El estudio de la estructura comunitaria de la comunidad juri-
dica —compuesta por tedricos y practicos del derecho— es una
tarea prioritaria para la comprension de la actividad juridica tal
y como es, es decir tal y como la practican los juristas.

Sin embargo, creo que no es este el lugar para emprender tan
ambicioso proyecto. En este trabajo voy a tratar de argumentar
por qué las cuestiones metodoldgicas no pueden afrontarse desde
fuera de las disciplinas. Sugeriré que el fracaso de las metodolo-
gias externas no significa el fracaso de la metodologia y para
conocer la metodologia juridica debemos acercarnos a lo que
hacen los juristas y olvidarnos de ciertas recetas metodoldgicas
Impuestas por los filésofos que tienden muchas veces a confundir
en vez de aumentar nuestro conocimiento.

Malestar en la Filosofia de la Ciencia del Derecho

La actividad del filésofo del derecho ha sido tradicionalmente
contestada y criticada. Por una parte, los juristas tedricos que se
dedican a disciplinas positivas han considerado que la filosofia
del derecho no era nada mas que una cultura de adorno. Por otra
parte, los juristas practicos tampoco han apreciado especialmente
la actividad de los filésofos del derecho y se desinteresan de sus
investigaciones (1).

Supongo que estas criticas tienen un fundamento y no es de
extranar que exista un cierto malestar entre los filosofos del
derecho. En ningiin campo del derecho se ha discutido con mayor
calor la utilidad de una disciplina. Las principales revistas abor-
dan —de una forma recurrente— el tema del método y la funcidén
de la filosofia del derecho (2).

Una de las primeras dificultades con las que se encuentran
este tipo de trabajos es delimitar qué se entiende por filosofia
del derecho, cuales son sus objetivos y sus métodos. El filésofo
~del derecho se ocupa de temas diversos, dificiles de reducir a
unidad, porque no existe una sola forma de hacer filosofia. Muchas
disciplinas que no estan reconocidas en el mundo académico ini-
cian su andadura bajo el ropaje de la filosofia juridica hasta que
consiguen su emancipacion. La sociologia o la informatica juridica
son buenos ejemplos.

(1) Véase K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho (2.2 ed. caste-
llana —version de M. Rodriguez Molinero de la 4.2 ed. alemana). Barcelona,
Ariel, 1980, pags. 25 v ss. Véasz también el importante epilogo.

(2) Véase, por ejemplo, A. KAUFMANN, Wozu Rechtsphilosophie Heute?
Frankfurt, Athenaum Verlag, 1971. Véase también el niimero 7 de Archives
de la Philosophie du Droit. En la literatura castellana véase el nimero 15 de
los Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez (1975) .y el ntimero 1 de la. Revista
Doxa (1984). -
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Tampoco hay que olvidar que existen filosofias del derecho de
los filésofos y filosofias del derecho de los juristas —como puso
de manifiesto Bobbio (3)— y, que, a veces, unas y otras tienen
campos de investigacion distintos.

E]l malestar de los fil6sofos del derecho puede provenir de la
imprecision de los limites de su disciplina. Esto permite que dos
personas pertenezcan al mismo gremio sin conocer las reglas que
practican e incluso sin tener la posibilidad de entenderse porque
usan lenguajes distintos, El origen del problema se encuentra en
la creciente tendencia a la especializacién. Dreier lo ha expresado
con las siguiente spalabras: «Me parece que la situacién actual
de la filosofia y la teoria del derecho esti caracterizada por dos
tendencias opuestas pero mutuamente complementarias: por un
proceso de especializacion interdisciplinaria, por una parte y por
un esfuerzo de teorizaciones reintegrantes por otra. Ambas ten-
dencias proporcionan conjuntamente la imagen de un pluralismo
de teorias, metodologias y terminologias que impiden que un solo
individuo pueda ser experto en todos estos ambitos. Ante esta
situacion, es una cuestién de preferencias personales la decisién
por el tipo de trabajo iusfiloséfico y tedrico-juridico que uno
desee emprender» (Revista «Doxa», n. 1, pag. 77).

Creo que la diversidad temadtica no es buena razén para ex-
plicar el atraso —o mejor la falta de progreso— de la filosofia
juridica. Hoy, méas que nunca, existen simposios, discusiones y
mesas redondas, congresos sobre temas concretos que demuestran
la vitalidad de la filosofia juridica. También se tiende a tratar
problemas concretos y urgentes de actualidad —muy especificos—
que van dirigidos a un circulo de destinatarios muy reducido.
Revistas como Journal of Law and Economics o Philosophy and
Public Affairs son una buena muestra de esa preocupacién. Por
otra parte, la diversidad tematica y metodolégica impide al filéso-
fo del derecho seguir todos los problemas a la vez. El filésofo del
derecho si quiere aportar un grano de arena al desarrollo de su
disciplina debe proceder a la seleccién de alguno de los problemas
importantes. Probablemente debera ignorar otros problemas vy
metodos que sus colegas utilizan. Austin ya habia afirmado que
quien quiera ser un buen cientifico del derecho deberia ser
ignorante en todo lo demas poraue la construccién de una ciencia
del derecho exige la concentracién de todas las energias intelectua-
les. La especializacién tiene como consecuencia la fragmentacién
del conocimiento juridico. .

Entre las tareas de la filosofia ijuridica la reflexién sobre la
ciencia juridica dogmatica es especialmente atractiva. Sin dnimo
de Infravalorar los otros posibles objetos de la filosofia del dere-
cho, voy a dedicar atencidn a la filosofia de la ciencia juridica.

e

(3) Véase N. Bosro, «Naturaleza y Funcién de la Filosofia del Derecho»,
en N. BoBBro, Contribucion a la Teoria del Derecho. Valencia, Fernando To-
rres, 1980 edicién y traduccién a cargo de A. Ruiz Miguel), pags. 96 v ss.
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La Ciencia Juridica como objeto de la Filosofia del Derecho

- La reflexion sobre el método y el contenido de la ciencia juri-
dica dogmatica es un tema clasico de la filosofia juridica. Lo ha
sido siempre y hoy quiza lo es mas porque se cuestiona —con
insistencia— su estatuto cientifico (4).

- Son muchos los que todavia piensan con Kirchmann que ««tres
palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras
en basura» y muestran, como el autor aleman, un malestar ante
la falta de progreso de la dogmatica, su escasa aplicabilidad prac-
tica y su sesgo ideolégico. - .

El filésofo del derecho se ha preocupado del problema de la
ciencia del derecho. Sin embargo, el vocablo ciencia juridica ha
sido utilizado de muy diversas formas. En principio —en este
trabajo— entenderemos por ciencia del derecho aquel saber que
trata de describir las normas juridico-positivas y que tradicional-
mente se ha denominado dogmatica juridica o jurisprudencia.
Ademas de este saber sobre el derecho existen otros, como la
sociologia juridica, la filosofia politica, la historia del derecho,
que se ocupan del mismo objeto material pero desde perspectivas
metodolégicas diversas. De momento debemos seleccionar una de
estas visiones para analizarla y creo que la que mas interesa aqui
es la dogmatica juridica. Interesa especialmente porque es el
saber juridico mas desarrollado, es uno de los principales vehicu-
los de transmision del conocimiento juridico en muchas discipli-
nas juridicas y la usan jueces y abogados.

El objetivo de mi trabajo es justificar el punto de vista de
estudio de la comunidad dogmatica. Si nosotros queremos saber
qué es la dogmatica debemos olvidarnos de las cuestiones de
justificaciéon y preocuparnos por describir qué es lo que hacen
los juristas.

Muchos filosofos del derecho han dedicado atencion a la dog-
matica y a su critica. Otros han propuesto modelos innovadores de
ciencia juridica. Kelsen —por ejemplo— expresé su profunda
insatisfaccion frente a los resultados de la dogmatica juridica —es-
clava del poder y de la ideologia— y propuso un nuevo modelo
de ciencia juridica —distinto al modelo dogmatico tradicional (5). .
Esa insatisfaccion ha i1do creciendo y ha provocado tal malestar
entre los juristas que la justificacion de la dogmatica se vuelve
muy compleja. Dos son las criticas fundamentales: la escasa rele-
vancia practica y la falta de rigor metodologlco

(4) Véase, por ejemplo, W. LUNDSTEDY, Legal Thinking Revised. My Views
of Law. Estocolmo. Almquist and Wicksell, 1956. Véase también L. HIERRO,
El Realismo Juridico Escandinavo. Valencia, Fernando Torres, 1981. Véase
E. PatTarRo, Filosofia del Derecho. Derecho. Ciencia Juridica. Madrid, Reus,
1980, especialmente pag. 380, en la cual reduce la dogmatica a actividades po-
liticas.

(5) Véase H. KeLSEN, Teoria General del Estado. Barcelona, Editorial La-
bor, 1934 (Version de L. Legaz Lacambra), pags. VIII v ss.
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1. La relevancia prdctica—Existe una opinién bastante ge-
neralizada segun la cual la dogmatica es irrelevante porque no
resuelve los problemas mds importantes de la sociedad. La dog-
matica juridica no alcanza a cumplir los objetivos que la sociedad
solicita. Es muy frecuente sostener que los juristas tienen una
logica especial que se desvia de los dictados del sentido comun.
Los problemas mas urgentes del momento o no se resuelven bien,
0 no se resuelven en absoluto. ¢ Para qué sirve un saber incapaz de
resolver los problemas practicos urgentes del momento? Otros
s€ quejaran de que los supuestos de la dogmdtica estdn sesgados
ideoldgicamente y que a través de las categorias dogmaticas no se
puede explicar adecuadamente el derecho. |

También se aducird que a medida que progresa, se torna mas
esotérica y el vulgo —como diria Kirchmann— no entiende va
el derecho que se separa del espiritu y el sentimiento del pueblo.
El circulo de los destinatarios de la dogmatica es cada vez mas
reducido. E] saber juridico es mas complejo, mas dificil de enten-
der y por tanto mucho mas dificil de juzgar y de utilizar por
aquel que no pertenezca a ese circulo. -

‘Ahora bien, esa acusacién de irrelevancia carece de sentido.
La ciencia no puede resolver todos los problemas que se plantean.
Como dice Kuhn «la. calidad de un puzzle no depende de la im-
portancia o el interés intrinseco de la solucién. Por el contrario,
los problemas mas acuciantes, como el remedio contra el ciancer
o la consecucién de una paz duradera, no suelen ser puzzles, entre
otras cosas, porque lo mas probable es que no tengan solucién» (6).
La ciencia sdlo se plantea problemas que se pueden solucionar
dentro de su marco. La ciencia no resuelve cualquier problema.
Si se acusa a la dogmatica de que es incapaz de solucionar los
conflictos sociales con seguridad y justicia, y por esa razén se le
niega estatuto cientifico, también se debe negar cientificidad a
la biologia porque no resuelve el enigma del origen del cancer.
La critica de la irrelevancia practica puede conducir a negar
estatuto cientifico a la mayoria de las ciencias maduras.

Un segundo punto de interés: el esoterismo. Un saber —por
esotérico— no pierde su estatuto cientifico. Mas bien el fenémeno
es al revés. Segiin Kuhn, una de las caracteristicas de la ciencia
madura es que sdlo pretende tener audiencia en los estrechos li-
mites de la comunidad cientifica. «Las matemadticas v la astrono-
mia eran ya disciplinas esotéricas en la antigiiedad; la mecénica
empezd a serlo después de Galileo y Newton; la electricidad des-
pué€s de Coulomb y Poisson; y asi sucesivamente» (7).

—r

(6) Véase la obra fundamental de T. KUHN, The Structure of Scientific
Revolutions. University of Chicago Press, 1962. Segunda edicién revisada 1970,
por la que se cita pag. 36. |

(7) Véase T. KuHN, «Reflections on my Critics», en I. LAKATOS v A. MUSS-
GRAVE (eds.), Cristicismz and Growth of Knowledge, Cambridge Universit
Press, 1970, pag. 254. |
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Desde el punto de vista del progreso del conocimiento ni la
irrelevancia practica ni el esoterismo son obstaculos insalvables.
LLa urgencia social no ha sido siempre un criterio fértil para ace-
lerar el conocimiento cientifico.

Se puede sostener —apoyandonos en Kuhn— que la falta de
relevancia de los problemas que resuelve una ciencia no es razén
suficiente para negarle estatuto cientifico. Hay quien espera que
la ciencia le resuelva todos los problemas. La ciencia es el mejor
de los conocimientos que poseemos pero no todo problema se
- puede resolver a través de ella. Quien sienta malestar porque la
ciencia juridica no resuelve los mas importantes, no ha entendido
los limites del saber cientifico.

Por otra parte la acusacién de irrelevancia es ingenua porque
ciertamente la dogmatica juridica resuelve problemas importan-
tes —quizd demasiado importantes— y ocupa un lugar relevante
en el campo de la decisién politica.

2. La polémica metodologica—La insatisfaccion y el malestar
entre los juristas se debe también a la falta de rigor metodolé-
gico. Esta cuestion tiene una larga historia desde Laband, Jellinek
y Kelsen hasta la actualidad. El saber juridico se convertird en
ciencia a partir del momento en que se encuentre un método
juridico que le permita seleccionar su objeto. Tras el esfuerzo
kelseniano —y las criticas de que ha sido objeto— la cuestién me-
todologica contintia plantedndose pidiendo auxilio a los métodos
que en otras ciencias han tenido éxito. La sociologizacién de la
ciencia juridica (8) o la utilizacién de la teoria como un arma
politica (9) vuelven a renacer en el pensamiento actual.

El analisis de la polémica metodolégica durante los dltimos
tiempos ensefla que ha producido mucho calor pero muy poca
luz. Se parte de la base de que el monismo metodoldgico es la
varita magica que permite convertir €l saber juridico en un saber
riguroso.

Sin embargo la funcién de la polémica metodolégica no ha
sido siempre positiva. Se ha dedicado demasiada energia a discutir
desde qué perspectivas se debe observar el fenédmeno juridico v no
se ha valorado el rendimiento explicativo de cada una de ellas.
La funcidon negativa de la polémica metodoldégica ha consistido
en Impedir que las escuelas observen el fenémeno juridico desde
puntos de vista distintos de los preconizados por cada una de
ellas. Creo que ese monismo tiene -—en algunas ocasiones— efectos
paralizantes del conocimiento. Las polémicas entre Kelsen y
Ehrlich, Hart vy Dworkin, realismo y normativismo —entre otras—

(8) Sobre este punto véase la critica de G. Tarello a Treves en «Sociclogia
nella Giurisprudenza», en Sociologia del Diritto, ne 1, 1974, pags. 5 v ss.
Véase R. TREVES, Sociologia de! Diritio in Italia Oggi, Napoli, Guida Editore,
1982. .
(9 La cita proviene de C. SCHMITT, «Concepto de la Politica», en Escri-
tos Politicos, Madrid, Cultura Espafiola, 1941.
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no han permitido discutir problemas sino que han propiciado
una discusion de caricter normativo: ¢Cémo debe ser el saber
juridico para ser cientifico? (10).

La escasa luz que ofrecen las polémicas proviene de la preocu-
pacion excesiva por la construccién del punto de vista. Quien
s€ enzarza en una polémica metodoldgica observa el mundo del
derecho desde una perspectiva determinada. Desde ahi afila sus
armas para demostrar que la tnica visién correcta del derecho es
la suya y que todas las demas son incompatibles e insuficientes.

- Ahora bien, por debajo de cada una de las posturas metodo-
logicas existe la creencia de que el método convertird el saber
juridico en saber cientifico. Es necesario persuadir a las demas
escuelas de las excelencias del método (11). | -

Pero, ¢quée es un método? Los filésofos de la ciencia creen que
el objetivo de la ciencia es el conocimiento verdadero. La metodo-
logia es un criterio que permite determinar si una proposicién
cientifica es verdadera o falsa. Sin embargo, los criterios que se
han utilizado para identificar la verdad a lo largo de la historia
han sido muy variados. Entre ellos la razén y la experiencia han
ocupado un lugar hegemdnico. Burnett —por ejemplo— sostuvo
la tesis del milagro de la filosofia (12). Segtin este autor el éxito
de los filésofos jonios se encuentra en que supieron sintetizar
magistralmente la razén y la experiencia. El desarrollo posterior
de la filosofia y de la ciencia no es més que la consecuencia 14gica

- il

(10) La polémica entre Kelsen y Ehrlich es una buena muestra de las
mutuas incomprensiones de las polémlcas metodolégicas. Quien siga esa po-
lémica se dara cuenta que los autores muchas veces utilizan lenguajes dis-
tintos. Para la polémica Hart-Dworkin véase —por ejemplo— PH. SOPER,
«Legal Theory and the Obligation of the Judge The Hart-Dworkin Dispute»,
en Michigan Law Review, 1976-1977. Véase también HART, «Un Nuevo Desafio
al Positivismo Juridico», en Sistema, 1980. Véase G. CARRIO, Principios Juri-
dicos y Positivismo Jurzdzco Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970, v C. NiNo,
«Dworkin and Legal P051t1v1sm» en Mind, Vol 89, 1980, pags. 519 y 8s. Véase
también M. CoHEN (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence,
London, Duckworth, 1984, que recoge las criticas mAs importantes v una res-
puesta a los criticos y R. DWORKIN, A Matter of Principle, Harvard University
Press, 1985, |

(11) Las polémicas entre Hart y Ross, Kelsen vy Ross o Hart y Dworkin
son buenos ejemplos. En muchas ocasiones las polémicas no conducen a re-
sultados positivos porque su objetlvo es ganar y no conocer mas vy mejor.
Véase, por ejemplo, HART, «Scandinavian Realism», reeditado en sus Essays
in Jurisprudence and Philosophy, Oxford University Press, 1983, pags..161 y ss.
Véase A. Ross, «Review of Hart’s Concept of Law» en Yale Law Journal, 1961-
62, pags. 1185 v ss. Véase KeLsEN, «Eine Realistische und die Reine Rechtsleh-
re», en Osterreichische Zeitschrift fur offentliches Recht, tomo X, 1959. |
| (12) Véase BURNETT, Early Greek Philosophy, London, 3.2 ed., 1920. En la
pagina V afirma: «Los filésofos jonios han franqueado la wvia que la ciencia
a partir de ese momento no ha temdo mas que seguir... si €l hombre griego
ha inventado la filosofia es en razén de sus cualidades excepcmnales el es-
piritu de observacién unido al poder de razonamiento». La tesis de Burhett
fue rechazada por CORNFORD en su From Religion to Philosophy (edicién cas-
tellana en Barcelona, Ariel, 1984) Véase sobre este tema el capitulo séptimo
de J. P. VERNANT, Mzto y Pensamzento en la Grema Antigua, Barcelona, Ariel,

1973.
6
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de la utilizacién de estos principios. Sin embargo, esta tesis no es
aceptada por todos puesto que Cornford —por ejemplo— sostuvo
que la filosofia jonica fue heredera de las viejas cosmogonias (13).
y rechazo la tesis milagrosa. - |

En las paginas 51gulentes desarrollaremos una historia de la
metodologia de la ciencia en la cual apareceran y reapareceran la
razon y la experiencia como facultades y procedimientos que
sirven sea para descubrir la verdad, sea para controlar que las
afirmaciones que realiza la ciencia son verdaderas (en terminologia
moderna en el contexto del descubrimiento o en el contexto de
justificacién). Mediante esta historia pretendo mostrar que en las
ciencias maduras no existen unos métodos que permitan descu-
brir mecanicamente la verdad y que tampoco existen unos proce-
dimientos que nos permitan justificar —con seguridad— la verdad
de los enunciados de la ciencia. En este sentido mi argumento lo
podria sintetizar del siguiente modo: Una de las causas del ma-
lestar entre los juristas es la falta de rigor metodolégico. La
ciencia juridica esta atrasada porque no ha adoptado el método
de la ciencia. Creo —sin embargo— que exigir rigor metodolégico
externo es excesivo porque las propias ciencias carecen de unos
procedimientos que garanticen el descubrimiento y la justificacién
de la verdad. Sin embargo, esta afirmacién es muy fuerte y creo
que debo dar un rodeo por el campo de la h1st0rla de la fllOSOfla
de la ciencia para justificar mi tesis. |

El p?bblema metodolégico en la Filosoﬁa, de la Ciencia

El problema de los universales queda ya muy lejos. Las po-
lémicas entre realistas nominalistas sobre el conocimiento se
han resuelto en favor de los tltimos. La tarea de conocer no se
reduce a describir esencias intemporales que estan mas alld de la
experiencia. Definir no es describir una realidad de un mundo
trascendente.

Quiza convenga iniciar —un poco crudamente——- este epigrafe
haciendo esta advertencia porque todavia existen muchos juristas
que sostienen una vision realista —desde el punto de vista episte-
molégico— y todavia creen que conocer es describir esencias in-
temporales mediante definiciones. Nino ha sostenido que «en el
pensamiento tedrico, v en el juridico mis que en ningdn otro to-
davia, tiene alguna vigencia la concepcidon platdénica de la relacidén
entre el lencuaie v la realidad... esta concepciéon sostiene aue hay
una sola definicién valida para cada palabra, que esta definicidén
se obtiene mediante intuicién intelectual de la naturaleza intrin-
seca de los fenémenos denotados por la expresién v que la tarea
de definir un término es en consecuencia, descriptivo de ciertos

hechos» (14) .

(13) Las tesis de Cornford han sido seguidas por Thomson v Vernant.
- (14 Véase C. NiNo, Introduccion al Andlisis del Derecho, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1980, pag. 12.
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La polémica se ha resuelto en favor de los nominalistas porque
la tarea cognoscitiva no se reduce a definir. Las: definiciones han.
dejado de ser el modo de conocer la realidad y han pasado a ser
una mera oeperacion . linguistica para la formulacién de los . con-
ceptos teoricos. Lo que caracteriza un conocimiento no es el con-
cepto —es demr la definicién— sino el método— es decir el pro-
cedlrmento.

El metodo racionalista cldsico

Desde sus origenes la filosofia ha desconfiado de la percepcién
sensible. El problema de la apariencia y la realidad en la reflexién
griega y helenistica es un buen ejemplo. Platon traté de argumen-
tar -que la -percepcién sensible no es una forma de conocimiento
verdadero (15). Los sentidos nos engafian y padecemos ilusiones.
Carnéades —desde una perspectiva escéptica— demostré con ejem-
plos —el palo sumergido en el agua, la soga y la serpiente— que
la percepcion sensible no garantiza el descubrimiento de la verdad.

El éxito. de la Geometria, que a partir de unos axiomas que se
consideran evidentes demuestra légicamente una serie de proposi-
ciones que se cumplen en el mundo fisico, afianzara la conviccién
de que la razon es el unico método fidedigno de conocimiento.

El racionalismo clasico tuvo en Descartes a uno de sus princi-
pales representantes. Para Descartes la verdad es manifiesta. Una
vez descubierta es evidente para todos. De la validez de las pro-
posiciones primitivas (que son evidentes y no necesitan demostra-
cion) se deducen ldégicamente un nimero inacabado de proposi-
ciones clentificas que no pueden ser puestas en duda. Descartes
sostuvo que la razén era la tnica facultad humana que permitia
conocer. El método de conocimiento era deductivo —inspirado por
la Matematica—. El racionalismo clasico siguié la senda de la
desconfianza ante la percepciéon sensible. La justificacién de la
verdad de una proposicién se encuentra en su origen la razén.

El racionalismo clasico abrié una puerta a la metafisica que
costaria mucho cerrar. Hoy, parece que el principio empirista en
un sentido muy amplio, segtin el cual todo conocimiento sintético
debe estar relacionado con la experiencia, estid firmemente enrai-
zado en las cienclas no formales. Por consecuencia dedicaremos
nuestro esfuerzo al estudio de las dificultades con que tropieza el.
programa empirista. Estableceré un paralelismo entre la historia
de la metodologia de los filésofos y su refutaciéon por la propia
historia de la ciencia y ese paralelismo me servira para argumentar
que los cientificos se han preocupado de construir su ciencia v han
olvidado las prescripciones metodologicas externas: de los filésofos
de la ciencia.

(15) En el dialogo con el JOVEII matematlco Teeteto Platon dedica especial
atencion a este tema . | .
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El método empirista

El empirismo rudimentario y clasico de Bacon rechazé las
tesis racionalistas. La razén no es la facultad cognoscitiva huma-
na. Bacon sélo acepté como verdades algunas proposiciones que
expresan hechos. El verdadero método cognoscitivo es el experi-
mental. La Naturaleza es el auténtico libro. Todos podemos leerlo
a través de nuestros sentidos.

El cientifico debe acumular observaciones con la mente limpia
de prejuicios y expectativas. En principio debe abstenerse de
formular hipétesis previas a la observacién. El camino de la inves-
tigacion cientifica es relativamente sencillo. Primero hay que ob-
servar los hechos y registrarlos. Luego se deben analizar y clasi-
ficar, y, por ultimo —a través de un proceso inductivo— se for-
mulan generalizaciones. La objetividad del conocimiento viene
garantizada por la ausencia de ideas preconcebidas y de hipdtesis.
El método experimental garantiza la verdad de los descubrimien-
tos cientificos. -

El programa baconiano ha tenido especial fortuna en la histo-
ria de la ciencia a pesar de que —como bien es sabido— es insos-
tenible. En el siglo xx todavia algunos autores han mantenido
1deas cercanas a Bacon. Por ejemplo A. B. Wolfe escribe: «Si in-
tentaramos imaginar cémo utilizaria el método cientifico... una
mente de poder y alcance sobrehumanos, pero normal en lo que
se refiere a los procesos ldogicos de su pensamiento, el proceso
seria el siguiente: En primer lugar se observarian y registrarian
todos los hechos sin seleccionarlos ni hacer conjeturas a priori
acerca de su relevancia. En segundo lugar se analizarian estos
hechos observados, sin mas hipdtesis ni postulados que los que
necesariamente supone la 1égica del pensamiento. En tercer lugar,
a partir de este andlisis de los hechos se harian generalizaciones
inductivas referentes a las relaciones, clasificatorias o casuales
entre ellos. En cuarto lugar las investigaciones subsiguientes serian
deductivas tanto como inductivas, haciéndose inferencias a partir
de generalizaciones previamente establecidas» (16).

 Carl Hempel ha denominado esta posicién metodolégica: «con-
cepcién inductivista estrecha de la investigacién cientifica» y tiene
buenas razones para criticarla: Una investigacién sin previas
conjeturas es impracticable porque, ¢qué hechos deben observar-
se? ,-Todos'-’ (Como se clasifican sin un criterio previo? Hempel
sostiene que el «tino de datos que haya que reunir no esti deter-
minado por el problema que se estd estudiando, sino por el intento
de respuesta aue el investigador trata de darle en forma de Ccon-
jetura o hipétesis». Los hechos no hablan por si m1smos |

(16) Véase A. B. WoLFg, «Functional Economics». en R. G. TucweLL (ed.),
Trend of Economics, New York, Alfred A. Knonf, 1924, pag. 450 (citado por
Hempel: Filosofia de la Ciencia Natural, Madrid, Allanza 1973, pag:. 27).
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. ..El segundo problema importante es el de la induccion. -Las
observaciones son de hechos concretos y singulares. Sin embargo,
las proposiciones de la ciencia son universales. El problema de
la induccion es como establecer ia verdad de enunciados universa-
les a partir de la experiencia. Es cierto que la experiencia ensena
que de una regularidad observada se puede inducir una ley gene-
ral, pero también es cierto que, como dice Popper, «el Intento
de fundamentar el principio de induccién en la experiencia lleva
inevitablemente a un. regreso al infinito» (17). |

Hume, 51gulend0 la senda empirista, sostuvo que la experlen-
cia era el unico criterio de la verdad sintética. Y en base a ese
criterio criticé la Metafisica con las siguientes palabras «cuando
persuadidos de estos principios recorremos las bibliotecas, jqué
estragos deberiamos hacer! ‘Tomemos en nuestra mano, por ejems-
plo, un volumen cualquiera de teologia o metafisica escolastica y
preguntémonos, ¢contiene algiin razonamiento abstracto sobre la
cantidad y el ntimero? ¢No? ¢Contiene algin razonamiento expe-
rimental acerca de los hechos y las cosas existentes? ¢Tampoco?
Pues entonces arrojémolos a la hoguera porque no puede contener
otra cosa que sofismas y enganos» (18). - ~

Pero Hume no se limitdé a sostener el principio experimental
sino que también negd todo fundamento légico a la induccion.
Escribe Hume: «No hay nada en un objeto cualquiera, considera-
do en si mismo, que nos dé€ alguna razén para extraer una con-
clusion que vaya mas allda de ¢l mismo; incluso después de la
observacién de una conjuncic"m' constante o frecuente de objetos,
no hay ninguna razén para hacer inferencia alguna sobre los ob-
jetos de los que no hemos tenido experiencia» (19).

El programa metodoldégico del empirismo —en su sentido mas
radical— no tiene nada que ver con la investigacién cientifica
puesto que no logra fundamentar la induccién, no ofrece criterios
para seleccionar los hechos y clasificarlos. Es evidente que para
hablar de un objeto es prec1so seleccionar un aspecto de €l.

Por otra parte, en el mejor de los casos este empirismo vulgar
v estrecho se limita a describirnos lo que percibimos por los sen-
tidos sin ninguna posibilidad de generalizacién Eso choca con la
idea intuitiva que tenemos de la ciencia, pues las teorias generales
forman su nticleo mas importante.

Pero fue la propia historia de la ciencia la que se encargo de
refutar el empirismo estrecho. La fisica newtoniana no fue indu-
mda de hechos observacmnaleS' no e€s pos:lble observar nada que

(17) Véase K. PoPPER, The Logic of Scientific Discovery, London, Hutchin-
son. 1959 (Versién castellana de editorial Tecnos, Madrid, 1962), pag. 29.
(18) Véase Hume, Inguiry Concerning Human Understanding, publicado
en 1739-40. Véase D HUME, Investigacié sobre I'Enteniment Huma (edicién en
cata1an de Victoria Canms por la que se cita). Barcelona, Laia, 1982, pag. 205.
(19) Véase Hume, A Treatise of Human Nature, Oxford Umvers'lty Press.,
1968, pag. 139. D
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5€¢ parezca a una fuerza newtoniana. Para poder observar los. efec-
tos de la fisica newtoniana y su medicién es preciso disponer de la
teoria newtoniana. El cientifico no pregunta cualquier cosa a la
Naturaleza porque la respuesta al problema estd predeterminada
por la pregunta, es decir, por la teoria (20). . -
Ni la razén ni la experiencia son criterios que permiten —por
si solos— asegurar la verdad. Kant intenté poner de manifiesto
el caracter creativo de la ciencia sin negar su caricter empirico
conjuntando la tradicién realista con la tradicién empirista.

La apd-ftacicin de Kant

- La obra de Kant constituye una aportacién sumamente 1mpor-
tante para la cuestién epistemoldgica y metodolégica. Por una
parte consideré que sélo es legitima la utilizacién de ideas y con-
ceptos que esten relacionados de algin modo con la experiencia.
«Ninguno de nuestros conocimientos precede a la experiencia vy
todos comienzan con ellas (21). Esta afirmacién supone el reco-
nocimiento de la aportacion empirista v el rechazo de toda meta-
fisica. Sin embargo, Kant es consciente de que en las ciencias
empiricas existen ciertos conceptos que no corresponden a ningu-
na realidad observable y consecuentemente no niega su legiti-
midad. L o S
Pero a partir de ahi, mostraréd su desacuerdo respecto al em-
pirismo vulgar y estrecho. El conocimiento empirico presupone
un marco general de ideas y principios. «Si es verdad que nuestros
conocimientos comienzan con la experiencia, sin embargo, no
todos proceden de ella...» (22). El mundo tal y como lo conoce-
mMos no es mas que el resultado de 1la actividad organizadora 'y
asimiladora de la razén. La ciencia crea su objeto y nuestro cono-
cimiento no obtiene las leyes de la naturaleza sino que impone
sus leyes a la naturaleza. El gran giro de la filosofia kantiana
consiste precisamente en trasladar el centro de atencién del objeto
al sujeto. La actitud del cientifico no es meramente pasiva, sino
activa. Del libro de la naturaleza no se puede sacar ninguna con-
clusion. La naturaleza no revelara sus secretos sin que el cientifico
pregunte y le obligue a contestar. La ciencia es. una actividad
eminentemente creadora. - | S
- Kant explica el sentido de su revolucion epistemolégica con las
siguientes palabras: «Cuando Galileo hizo rodar sobre un plano
inclinado las bolas cuyo peso habia sefialado, o cuando Torricelli
hizo que el aire soportara un peso que él sabia igual a una colum-
na de agua que le era conocida; cuando Sthal transformé meta-

(20) Véase H. SkoLimMowski, Racionalidad Evolutiva, Valencia, Cuadernos
Teorema, 1977. T |
" (21) - Véase KaNrt, Critica de la Razdn Pura, Buenos Aires, Losada, 1967, p4-
gina 147. - . SRR B
(22) Ibid.
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les en cal y ésta a su vez en metal sustrayéndoles y devolviéndoles
algo, puede decirse que .para los fisicos amanecié un nuevo -dia.
Se comprendié que la razén sélo descubre lo que ella ha producido
seglin sus propios planes; que debe marchar por delante con los
principios de sus juicios determinados segun leyes constantes Yy
obligar a la naturaleza a que responda a lo que le propone, en vez
de ser esta tultima quien la dirija y maneje» y poco mas adelante
afirma: «la razén se presenta ante la naturaleza, por decirlo asi,
llevando en una mano sus principios —que son los unicos que
pueden convertir en leyes fenémenos entre si acordes— y en la
otra, las experiencias que por esos principios ha establecido; ha-
ciendo esto podra saber algo de ella, y no ciertamente a la manera
del escolar que deja al maestro decir cuanto le place, antes bien,
como verdadero juez que obliga a los testigos a responder a las
preguntas que les dirige» (23). |

I.a idea del caracter activo del entendimiento y su conjuncion
con el principio experimental es un logro importante de la filo-
sofia kantiana (24). o

Dejando aparte las limitaciones de la filosofia kantiana, su
aportacién mas interesante se encuentra en el contexto de descu-
brimiento. En cambio, su aportacién fue més débil en el contexto
de justificacién. Popper sostuvo que Kant quiso probar demasiado
pues «al intentar demostrar cémo es posible el conocimiento,
propuso una teoria que tenia la consecuencia inevitable de que
nuestra bisqueda del conocimiento necesariamente tendria €xito...
Cuando Kant dijo que nuestro intelecto no obtiene sus leyes de
la naturaleza sino que impone sus leyes a la naturaleza estaba en
lo cierto. Pero se equivocd al pensar que estas leyes son necesaria-
mente verdaderas o que necesariamente tendremos éxito al tratar
de imponerlas a la naturaleza» (25). '

La crisis del racionalismo epistemoldgico

Para Kant la verdad era o una necesidad del pensamiento —el
caso de la matematica por eiemplo— o una verdad empirica —el
caso de la fisica—. La historia de la ciencia también en este caso
se encareé de refutar la justificacion kantiana de la validez de

la ciencia.

(23} Ibid., pag. 130.

(24) Véase HeMFEL, Filosofia de la Ciencia Natural, op. cit., pag. 29, en la
que escribe: «la maxima segin la cual la obtencién de datos deberia reali-
zarse sin hipétesis antecedentes... es una maxima qgue se autorrefuta». Véase
también PoPPER, «On the Status of Science and Metavhisics», en K. POPPER,
Conjectures and Refutations, New York, Harper and Row, 1963. Los paradig-
mas kuhnianos o ios programas de investigacion lakatianos subrayan el ca-
ricter creativo del investigador cientifico. _

(25) Véase, «Conjectures and Refutations», op. cit., pag. 48.
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- Durante el siglo x1x se fue abriendo una brecha importante
en la creencia comin de que los conceptos matematicos coinci-
dian con la intuicién racional. Poco a poco. se fueron dando casos
en los que la légica demostré que la intuicién intelectual no era
adecuada para justificar la matematica. Los mateméaticos empe-
zaron a dudar de la legitimidad del criterio de la intuicién para
validar su saber. Aparece entonces la exigencia de expulsar la intui-
cion del razonamiento matematico. -

- La historia de las geometrias no euclidianas —Gauss, Loba-
chevsky, Bolay y Riemann— es la historia de la negacion de la
Intuicién como criterio de validacién de la Geometria. Con mucho
temor —y con sorpresas— estos autores desarrollaron geometrias
consistentes contrarias a la intuicién. El resultado final fue la
tesis de que no existe una sola Geometria —la euclidiana que res-
ponde a la intuicién racional— sino que pueden coexistir geome-
trias consistentes e incompatibles entre si.

Los autores convencionalistas creyeron que la eleccién entre
ellas no podia realizarse en virtud de la intuicién sino en virtud
de la calidad de sus frutos. Para los convencionalistas —como
Poincaré o Vaihinger— las teorias no son nada m4s que conven-
ciones que se deben juzgar por su rendimiento explicativo, es
decir, por sus resultados. Los convencionalistas asestaron un duro
golpe al pensamiento kantiano vy a la idea de la racionalidad tnica
de la ciencia.- - - - -

La Matemaética dej6 de ser considerada una verdad absoluta
para pasar a ser una verdad condicional. La relativizacién del
saber supone el abandono de la idea —fundamental— kantiana
de la razén tinica y universal. S

La utilizacién de geometrias no euclidianas en la moderna teo-
ria de la relatividad y en muchos otros sectores supuso la con-
dena a muerte del racionalismo epistemolégico y el inicio de la
relativizacién del resultado de la ciencia. De nuevo la historia de
la ciencia refuta la reflexién filoséfica epistemoloégica.

El empirismo 1dgico

La idea de Kant de conciliar la razén y la experiencia dio sus
frutos, pero la derrota del racionalismo kantiano exigia volver
a los principios empiristas. Sin embargo, ya no era posible des-
pu€s de Hume y de Kant replantear el tema de una forma Ingenua.

La falta de fundamento légico de la induccién y la vigencia
del patréon hipotético deductivo eran obstaculos insalvables. En
el marco de la Viena Eterna (26) el empirismo légico construyé
un programa basado en.los siguientes puntos fundamentales:

(2.6) | Ve’ase sobre la ,Vienaj.Etema. el ;magnificd libro de A. JANIK v S TDUL
MIN, La Viena de Wittgenstein, Madrid, Taurus, 1974. Véase también M. Fra-
cis (ed.), The Viennese Enlightenment, London, Croom Helm, 1985.
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1. Distincion clara entre el contexto de descubrimiento y el
contexto de justificacién. o -

2. Uso del principio de verificacién como criterio. para deli-
mitar los enunciados significativos. |

3. Intento de justificar la induccién en términos probabi-
listicos. ' S R

Los empiristas 1égicos encontraron en Hume y Mach sus mas
directos precursores (27). Algunos de los problemas que los neo-
empiristas trataron ya estaban planteados en la reflexién episte-
molégica. Sin embargo lo que caracteriza esta direccién de pen-
samiento no son sus tesis —que a veces coinciden con escuelas
distintas, como la de Uppsala de Axel Higerstrom—, sino la forma
de argumentarlas. | | o | ;

En primer lugar, los neoempiristas sostuvieron que el término
ciencia es ambiguo porque puede significar tanto la actividad como
el resultado. Sostuvieron —sin embargo— que no existia ninguna
regla l6gica que rigiera la actividad del descubrimiento. Por ejems-
plo Hempel afirma categéricamente que «no hay reglas de induc-
cion generalmente aplicables por medio de las cuales se puedan
derivar o inferir hipétesis o teorias a partir de los datos empi-
ricos. La transicion de los datos a la teoria requiere imaginaciéon
creativa» (28). Tesis semejantes mantuvieron Reichenbach o
Carnap. i _. . | o L

Los empiristas 1égicos establecieron una rigida distincién entre
el contexto del descubrimiento y el contexto de justificacién. Pero
el contexto del descubrimiento queda abandonado mientras que
el contexto de justificacién —precisamente el campo en el que la
tilosofia kantiana habia tenido mdas problemas— constituye su
centro de interés. La ciencia como resultado es el objeto del
analisis filoséfico. La ciencia no se entiende como una actividad
de busqueda de la verdad sino como un conjunto de enunciados
significativos. En otras palabras los empiristas pretenden justifi-
car la validez de las proposiciones de la ciencia. '

Entre el empirismo cldsico y el empirismo légico existe una
linea de continuidad. Sin embargo, hay que tener en cuenta que
el empirismo clasico se preocupaba de la génesis del conocimiento

(27) Véase A. J. AYER (ed.), El Positiviswio Ldgico, México F. C. E., 1965,
pagina 10. | . . L L

(28) Vease C. HEMPEL, Filosolia de la Ciencia Natural, op. cit., pag. 33. Véa-
se también H. REICHENBACH, The Rise of Scientific Philosophy, Berkeley, 1951,
cap. X1V, en el que afirma que «el acto de descubrimiento escapa al analisis
logico; no existen -reglas légicas segtin las cuales pudiera construirse una
maquina descubridora que tuviera la funcién del genio. Mas }a tarea del légico
no es dar la razon de los descubrimientos cientificos; todo lo que le incumbe
hacer es amalizar la relacién existente entre los hechos dados v una teoria
que se presente con la pretension de explicarlos». La misma actitud se en-
cuentra en CARNAP, «The Logical Foundations of the Unity of Science», en
O. NeUurRATH y R. CARNAP (eds.), International Encyclopedia of Unified Science.
Vol I, Chicago, 1955, pags. 42 y ss. IR I L
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fundamentalmente, mientras que los neoempiristas se preocupan de
la justificacion. Ayer sostuvo que respecto-a Hume «la originalidad
de los positivistas logicos radica en.que hace depender la imposi-
bilidad de la metafisica no de la naturaleza de lo que se puede
conocer, sino de la naturaleza de lo que se puede decir; su acusa-
cién contra el metafisico es en el sentido de que viola las reglas
que un enunciado debe satisfacer si ha de ser literalmente signi-
ficativo» (29). El problema no se encuentra en la actividad de
descubrimiento sino en el resultado. Los metafisicos construyen
teorias que no se manifiestan en proposiciones significativas vy,
por tanto, no poseen ninguna formula aceptable para ]ustlflcar
e identificar su verdad. - ~

En segundo lugar: el empirismo loglco pI‘Odll]O una auténtica
revolucién epistemolégica. La cruzada contra la metafisica se llevé
a cabo mediante el arma del criterio de verificaciéon. Un enunciado
es 31g111f1catwo si vy solo si es verificable. Los resultados de la
ciencia sélo se pueden formular en enunciados significativos. Las
proposiciones metafisicas no son auténticas proposiciones porque
no son significativas. Pertenecen al reino de la irracionalidad y
de la inefabilidad. La utilizacién estricta del criterio de verifica-
cién tuvo como consecuencia la expulsion de las proposiciones
metafisicas, valoratwas e ideolégicas. -

El principio de verificacion como criterio de demarcacmn de
enunciados incentivé el rigor en el analisis filosdéfico pero ese
criterio plantea problemas. Los principales son los siguientes:

12 La ciencia se manifiesta en pr0posiciones universales. La
ciencia no es una mera recoleccién de datos sino un conjunto de
teorias que constituyen propuestas contrastadas de interpreta-
cidon de los fenémenos. Pero, ¢acaso se puede verificar una propo-
siébn general? Pongamos un ejemplo: la proposicién «si calenta-
mos agua hervir4 —en condiciones normales— a 100°» puede con-
trastarse en muchas ocasiones pero lo que no podemos contrastar
es que siempre el agua hierve a cien grados en condiciones not-
males. La aplicacién coherente del principio de verificacion con-
duce a la absurda conclusion de que las teorias generales deben
ser expulsadas del campo de la ciencia porque no se pueden
contrastar. El principio de verificacién no se puede aceptar —como
criterio de demarcacion de enunciados— porque excluye el nucleo
mas 1mp0rtante de la ciencia. |

2.2 El principio de verificacion como criterio de demarcacién
de enunciados él mismo no es verificable y por tanto pertenece
al reino de la metafisica. Los neoempiristas pretendleron expulsar
la metafisica mediante un criterio metafisico segin sus categorias
conceptuales. La moderna filosofia de la ciencia —frente a las tesis
neoempiristas— ha mantenido que la metafisica juega algiin papel
en los supuestos fundamentales de las ciencias (30).

(29) Véase AYER, E! Positivismo Légico, op. cit., pag. 16.
(30) Véase P. FEYERABEND, Como ser Buen Empirista, en Cuadernos Teo-
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3.2 En toda ciencia se utilizan un conjunto de términos tedri-
COS que no son observacionales. Nadie ha visto ningun electrén,
la norma fundamental kelseniana no se puede observar y ni el
mismisimo Hart ha visto nunca su regla de reconocimiento. Si se
utiliza coherentemente el criterio de verificacién resultara que los
términos tedricos —que no corresponden a ninguna entidad obser-
vable— se deben expulsar de la ciencia. Ahora bien, sin esos térmi-
nos es imposible construir una ciencia.

Carnap fue consciente de este problema y sug1r10 distinguir
entre lenguaje tedrico y lenguaje observacional. «Como emp1r1stas
—sostlene Carnap— requeriremos que el lenguaje de la ciencia
esté condicionado de cierta manera, a saber: requeriremos que
los predicados descriptivos y, por tanto, los enunciados sintéticos
no sean mantenidos a menos que tengan alguna conexién con
observaciones p051bles» (31). -

4.> El principio de verificacién como criterio de demarcacién
de enunciados condena -el lenguaje prescriptivo al reino de lo
inefable, de lo irracional, del sinsentido. Sin embargo, esta tesis
—Cuyas consecuencias para la ética y la jurisprudencia son im-
portantes— choca con la evidencia del uso constante del lenguaje
prescriptivo y de que —a pesar de todo— nos entendemos con él.
Decir «abre la puerta» es algo mas que un sinsentido.

5.° La utilizacién del principio de verificacién ha lanzado al
reino de la irracionalidad todo aquello que no es emp1r1camente
contrastable. La ética y la jurisprudencia no son disciplinas ni
cientificas ni racionales. En el marco del neoempirismo existe una
tendencia a marcar una linea de divisién muy rigida entre conoci-
mientos cientifico —racionales y pseudoconocimientos irraciona-
les. Una de las consecuencias mas negativas de esta actitud ha
sido el establecimiento de una auténtica censura. La maxima
wittgensteiniana «de lo que no se puede hablar es mejor callarse»
ha tenido graves consecuencias. La identificacién de la razén expe-
rimental con la Razén, ha impedido mantener la atencién hacia
ciertos problemas. La tinica forma de progresar en el conocimiento
no es la censura sino la libertad de investigacién. El empirismo
loglco —al insistir tanto en el criterio de justificacién v en el
principio de verificacién— ha sido un obsticulo para el desarrollo
de los estudios sobre ciertos problemas —como por ejemplo el de
la Justicia.

El desarrollo posterior del empirismo logico atenuo la r1g1dez
del pr1m1t1vo planteamiento. Carnap —-por ejemplo— transformo
el principio de verificacién en el principio de contrastablhdad
positiva (32). | | o
~ Por ultimo el principio de verificacién es un instrumento que

rema, Valencia, 1979, pdgs. 60 v s., vy T. KuHN, La Funcion del Dogma en la
I rzvestzgaczon Czentzf:ca en . Cuadernos Teorema 1979.

(31) Véase R. CArRNAP, «Testability and Meaning», en Philosophy of Scwm:e.
Vol. 3, 1936, pag. 33.

(32) Ib1d § 1.
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garantiza la ausencia de metafisica en la construccion cientifica.
Las proposmlones de la ciencia no seran metafisicas. Pero, ¢es
esa razén suficiente para _]ustlflcar la verdad de las proposmlones
cientificas? Una proposicién puede ser significativa y sin embar-
g0 puede ser falsa. " -

El principio de Ver1f1cac10n no Justlflca la Verdad de los enun-
ciados de la ciencia porque una proposiciéon significativa puede
ser falsa. El empirismo debe recurrir a la induccién para genera-
lizar. Pero ante la imposibilidad de probar los enunciados univer-

sales trata de asignar a aquéllos un mayor o menor grado de
probabilidad. | |

El empirismo ldgico fracasa por la estrechez del principio de
verificacién y porque no puede justificar la verdad de las propo-
siciones de la ciencia que es su objetivo. Las pr0posiciones clenti-
ficas serdan mas o menos probables. -Reichenbach asi lo sugiere
«los enunciados cientificos pueden alcanzar tunicamente grados
continuos de probabilidad, cuyos limites superior e inferior —inal-
canzables— son la verdad y la falsedad».

‘Hempel es consciente de esta debilidad l6gica del principio de
induccién cuando afirma que «las explicaciones nomolégicas-de-
ductivas podemos dlstmgulrlas de las explicaciones probabilisticas
diciendo que las primeras llevan a cabo una subsuncion deduc-
tiva bajo las leyes de forma universal mientras que las tltimas
llevan a cabo una subsuncion inductiva bajo forma probabilistica.
Se dice a veces que premsamente a causa de su caracter induc-
tivo, una explicacién probabilistica no explica el que se produzca
un evento, puesto que el explanans no excluye desde el punto de
vista loglco el que se produzca Pero el papel importante y cada
VezZ Ias ampho que las leyes y las teorias probabilisticas ]uegan
en la ciencia y en sus aplicaciones hace que sea prefenble consi-
derar las explicaciones basadas en esos prmmplos como si fueran
explicaciones, aunque de un tipo menos rlguroso que las de la
forma nomolégica deductwa» (33).

Pero se acepta porque da resultado porque los cientificos lo
hacen asi y porque en -la practica cientifica produce certeza. El
rigor légico del empirismo se difumina a la hora de determinar
lo que es una proposicién verdadera y el sistema de justificarla.
El gran esfuerzo del empirismo légico acaba con la derrota del
justificacionismo. '

Popper traté6 de salvar el ideal justificacionista por caminos
distintos a los del empirismo légico. En cierto sentido es el eje-
cutor testamentario de los empiristas. Con Popper el empirismo
l6gico se transforma en un empirismo critico, ultimo exponente
del ideal Justlflcacmmsta

‘Pero, antes ‘de  continuar con este autor qu131era hacer una
breve referencia  al tema de los valores desde el punto de V1sta

(33) Véase C. HEMPEL Filosofia de la Ciencia Natural, op. cit. pag 104
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del empirismo logico. Durante los ultimos tiempos la gnoseologia
del empirismo logico ha impregnado sectores importantes de la
ciencia juridica. Alf Ross —en su época de On Law and Justice—
y tras €l sectores importantes del realismo juridico han sostenido
que la tarea de la filosofia del derecho es el analisis logico del
lenguaje juridico (34) Desde esta especifica perspectiva el estudio
de las bases de la ciencia Jur1d1ca —sSus presupuestos y sus fun-
ciones— conducira a una mejor comprensién del fenémeno juri-
dico en tanto se aclare su red conceptual. |

Sin embargo en muchas ocasiones la tarea de la filosofia juri-
dica no ha sido el andlisis del lenguaje de la dogmaética sino
que ha propuesto modelos normativos de ciencia juridica. En
otras ocasiones ha tenido una tarea destructiva: ciertamente desde
la concepcién neoempirista de la ciencia la mal llamada ciencia
juridica no es una auténtica ciencia porque no concuerda con sus
parametros. Pero ese quiza no es €l tema mas importante porque
el saber juridico no aumenta su rendimiento exphcatlvo ni pro-
gresa por el hecho de que un filésofo de la ciencia diga que la
dogmatica es una ciencia. En todo caso la consideracién de ciencia
del saber juridico tiene 1mportam:1a desde el punto de v1sta social
pero no cognoscitivo (35). | |

El empirismo logico, y con €l las filosofias analiticas en gene-
ral han supuesto una revalorizacién de los planteamientos de la
filosofia cercanos a la ciencia y enraizados en ella. La exigencia de
rigor se ha ido imponiendo en campos tan reacios a el como el
filos6fico juridico (36).

Pero el empirismo l6gico ha contribuido —también— a formu-
lar una imagen del saber no cientifico identificado con la irra-
cionalidad y ello ha tenido consecuencias importantes —y yo
diria negativas— para el desarrollo de saberes que no son conside-
rados «estrictamente cientificos». El campo de la razén es mas
amplio que la razdn experimental. Decidir no es —como algun
autor ha sefialado— pegar un puiletazo encima de la mesa. Si la
decisién fuera tan irracional, ¢por qué no se sustituye el tribunal
de justicia por una casa de azar?, ¢por qué la decisién de un
conflicto social no se resuelve con los dados en vez de con argu-
mentos? |

El falsacionismo de Popper

El dltimo intento para salvar el empirismo y el justificacionis-
mo proviene de Karl Popper. Este autor fue consciente de algu-

- (34 Liborio Hierro mantiene posiciones cercanas a la filosofia analitica
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