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DEL EXCMO. SR. D. LUIS LEGAZ Y LACAMBRA

Don Luis Legaz y Lacambra nacid en Zaragoza el 17 de abril de 1906.

Cursé sus estudios de bachillerato con Matricula de Honor en el Colegio de los
Padres Escolapios de Zaragoza.

Estudié la carrera de Derecho en la Universidad de Zaragoza, obteniendo las mé-
ximas calificaciones, Matriculas de Honor y Premio Extraordinario.

Se licencié en Derecho en la Universidad de Zaragoza en 1928 con Premio Extra-
ordinario.

Doctor en Derecho por la Universidad de Madrid, con Premio Extraordinario
(1932).

Pensionado por la Universidad de Zaragoza para estudios en Universidades de
Francia y Suiza (1928), en la Universidad de Viena (1932) y en la Academie de Droit
International de La Haya (1934); por la Junta para Ampliacién de Estudios, en la
Universidad de Viena (1930), y por la Académie de Droit International de La Haya
en 1933. Discipulo de Jacques Chevalier (Grenoble, 1928), Dietrich von Hildebrand
(Munich, 1929), Hans Kelsen (Viena, 1930) y Alfred Verdross (Viena, 1930 y 1932).

Profesor ayudante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza
(1929-1935).

Graduado por la Escuela Social de Zaragoza.

Diplomado de la Académie Internationale de Droit International de La Haya, 1933.

Catedratico de Filosofia del Derecho, por oposicidon, de la Universidad de La
Laguna (1935) y, por concurso de traslado, de la de Santiago de Compostela (1935-
1960) vy de la de Madrid (desde 1960 hasta su jubilaci6n).

CARGOS ACADEMICOS Y ADMINISTRATIVOS

Secretario general de la Universidad de Santiago de Compostela (1936-1942).

Decano de la Facultad de Derecho de la misma Universidad (1942-1952).

Rector de la Universidad de Santiago de Compostela (1942-1960).

Presidente de la Delegacién del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas de
Galicia (1943-1960).

Fundador y director de la Escuela Social de la Universidad de Santiago de Com-
postela (1942-1960).

Rector honorario de la Universidad de Santiago de Compostela (desde 1961).

Catedratico de la Universidad Complutense de Madrid (1960).

Subsecretario de Educacién y Ciencia (1962-1968).

Director del Instituto de Estudios Politicos (1970-1974).

Consejero nato de Estado (1969-1973).
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Director de la Escuela de Sociologia y fundador de la Universidad de Madrid
(desde 1967).

Consejero de nimero del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

Presidente de la Asociacién Internacional «Francisco de Vitoria».

Director del Anuario de Filosofia del Derecho del Instituto Nacional de Estudios
Juridicos.

Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
(1973-1976).

Decano honorario de la Facultad de Derecho de la misma Universidad (desde
1976).

Académico de niimero de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas (1964).

Académico de ntimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (1969).

Miembro del Colegio de Aragén de la Institucién «Fernando el Catélico» de la
Excma. Diputacién Provincial de Zaragoza.

Presidente de honor de la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacién.

Consejero de Educacién.

Presidente de la Sociedad Espafiola de Filosofia del Derecho y Sociologia Jurfdica.

Consejero del Patronato «Raimundo Lulio» del Consejo Superior de Investigacio-
nes Cientificas.

Miembro del Consejo Ejecutivo en representacién de las Universidades. Vicepresi-
dente de la Divisién de Humanidades.

Académico honorario de la Real Academia de Bellas Artes de San Jorge, de Bar-
celona.

Premio Nacional de Investigacién «Francisco Franco», de Letras (1975).

PERTENENCIA A CORPORACIONES Y ENTIDADES CIENTIFICAS
INTERNACIONALES Y EXTRANJERAS

Doctor Honoris Causa de la Universidad de Coimbra (1945).

Doctor Honoris Causa de la Universidad de Viena (1976).

Miembro del Instituto Internacional de Sociologia (1950).

Miembro correspondiente del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social
en 1940.

Socio honorario de la «Societh Italiana di Filosofia del Diritto» en 1958.

Miembro del Consejo de la Faculté Internationale de Droit Comparé de Luxem-
burgo.

Miembro del Consejo de la Faculté Internationale pour 1'Enseignement du Droit
Comparé de Estrasburgo y vicepresidente de la Asamblea de la Asociacién para la
Ensefianza del Derecho Comparado.

Miembro de la «Academy of Comparative Law».

Miembro del «Curatorium» o «Prisidium de la Internationale Grotiusgesellschafts,
de Munich.

Miembro del «Prisidium de la Internationale Vereinigung fiir Rechts- und Sozial-
philosophie» (IVR).

Miembro del Consejo Editor de la revista Natural Law Forum (University of Notre
Dame, Indiana, USA) y del Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (ARSP).

Correspondiente extranjero de la «Académic de Législation de Toulouse».

Correspondiente de la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Bolonia.

Presidente del Instituto Hispano-Luso-Americano y Filipino de Derecho Interna-
cional.

Profesor honorario de la Universidad Kennedy, de Buenos Aires (1969).

Miembro de la Asociacién Nacional de Abogados de México.

Presidente de la Sociedad Espafiola de Filosoffa Juridica y Social.

CONDECORACIONES Y HOMENAJES

Medalla de Oro de la Ciudad de Santiago de Compostela y Caballero de Santiago.
Hijo adoptivo de la ciudad en 1959.

Medalla de Oro de la Ciudad de Vigo.

Medalla de Oro de la Ciudad de Zaragoza.

Grandes Cruces de Alfonso X el Sabio, Isabel la Catélica, Mérito Naval, San
Raimundo de Pefiafort, Imperial del Yugo y las Flechas, Instruccion Pablica de Por-
tugal.

Medalla de Oro de la Caja Postal de Ahorros.

Homenaje Péstumo en la Escuela de Sociologia de Madrid en noviembre de 1980,
descubriéndose una placa con su nombre.

Homenaje Péstumo en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, descubriéndose una placa que da nombre al Departamento de Filosofia del
Derecho y Derecho Natural, el dia 1 de abril de 1931.

Acto Académico en Homenaje al profesor Legaz y Lacambra en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Valencia el dia 22 de mayo de 1980.

Homenaje Péstumo a la memoria de Alfred Verdross y Luis Legaz y Lacambra,
acto organizado por el Instituto Hispano-Austriaco con la colaboracién de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, Madrid, 13 de junio de 1980.
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UNA APROXIMACION A LOS PROBLEMAS DEL METODO
JURIDICO DESDE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

POR

JOSE ITURMENDI MORALES
Catedritico de Derecho Natural y Filosofia del Derecho
de la Facultad de Derecho de la Universidad Compluiense de Madrid

1. CIENCIA Y APLICACION DEL DERECHO

La «Ciencia Juridica», como valor metodoldgico y pragmético, ha tenido
una época dorada, en los tltimos tiempos del siglo x1x y primera mitad del
siglo xx. Su problematizacién actual no constituye, empero, un simple re-
torno al predominio metodoldgico y critico de los diversos sistemas de
«Filosofia del Derecho», sino un resultado obvio de su propia extensidn
al incorporar, a los elementos estrictamente cognoscitivos, los elementos
circunstantes a la dificultad de la aplicacién normativa de los conocimientos
meramente dogmdticos acerca del Derecho. De ahi a un fuerte incremento
de las actitudes y reflexiones de tipo filoséfico no hay méds que un paso,
pero este paso puede darse atin en multiples direcciones, no todas las cuales
conducen a los caminos propios del filosofar.

Hay que reconocer, inicialmente, que la universalidad que ha pretendido
alcanzar la Ciencia Jurfdica, tanto la tradicional como la moderna, ha ser-
vido al menos para que sus resultados cognoscitivos no se hayan atenido
concisamente a unos tipos particulares de sociedad (las ordenaciones juridi-
cas estatales y consuetudinarias, por ejemplo), sino que hayan llegado a
limites mucho mds generales.

Refiriéndonos, por ejemplo, a un tipo de conocimiento cientifico pro-
pio del Estado liberal-democrético contemporéneo, como es la doctrina de
Hans Kelsen, el tedrico del Derecho ha podido, mediante el recurso a los
modelos conceptuales establecidos por aquél, establecer ciertas propiedades
juridicas validas bajo condiciones rigurosamente definidas. Pero el jurista
empirico ha podido también servirse de esos mismos modelos para confi-
gurar una trama coherente de nociones destinadas a recoger y a tratar orde-
nadamente la informacién disponible en los problemas que habia de consi-
derar profesionalmente. Por ello, nadie se extrafiard de imaginar que las
estructuras profundas del conocimiento cientifico y de la praxis aplicativa
al Derecho, aunque se muevan en dos categorfas pragméticamente diferentes,
mantengan estrechas analogias. Mas la verdadera dificultad en esta comver-
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gencia se halla en que, por mucho que el tedrico y el prictico encuentran
su inspiracién en idénticas fuentes conceptuales, realmente la cadena de mo-
delos intermediarios que respectivamente deben manejar en su actividad se
diversifica muy pronto. Incluso la conexién que media entre el tedrico y el
prédctico ha de contener cierto punto de mutacién cualitativa, donde la cons-
truccidn tedrica del cientifico se transforma en la evaluacién operativa del
abogado, y al revés.

Esta conexi6n entre ciencia y aplicacidn juridica constituye, por tanto,
un problema sugestivo, al menos para delimitarlo y valorarlo. Efectivamen-
te, si no pardsemos mientes en ella, los conceptos purcs de las construccio-
nes dogméticas podrian degenerar, como en muchos casos se ha podido
advertir, en inextricables paradojas, como sentencias de cumplimiento impo-
sible 0 como anulacién de larguisimos procedimientos por minimos des-
cuidos burocréticos. De ahi que el Derecho, entendido como pura ciencia, o
como pura aplicacidn, tenga una engafiosa imagen bicéfala cuyos dientes se
desgarran de alguna manera entre si.

Por poco que insistamos en estas conexiones entre teorfa y préctica, nos
conformamos en que ambas modalidades del conocimiento y de la actividad
juridica han de estar conectadas estrechamente, pero en términos igualmente
productivos para ambas y; desde luego, para el resultado de justicia alcan-
zado. Por ejemplo, el problema de la «relevancia», que parece eminente-
mente tedrico-dogmaético, no puede jamés estar apartado del problema de la
«importancia», caracteristicamente practico-factico. Muchas de las dificul-
tades que el tedrico encuentra en la determinacién doctrinal de los factores
relevantes dentro de una situacién juridica determinada pueden ser alige-
radas en algunos casos por procedimientos meramente convencionales, como
es el caso de las circulares de la Fiscalia del Tribunal Supremo alentando
o desalentando la consideracién de ciertos hechos punibles, segiin que sea o
no conveniente su persecucién en una perspectiva de la politica juridica
o incluso dentro de los condicionamientos econémicos de la accidn reedu-
cativa en los establecimientos penales. Evidentemente, el anélisis de los re-
sultados que en la mayoria de los casos origina determinada modalidad de
accién policial e incluso de calificacién judicial, ejerce gran influencia para
el andlisis normativo de la decisién técnico-pragmitica de los profesionales
del Derecho, y de rechazo en la doctrina tedrica (como es el caso en las
resoluciones de la Direccidn General de los Registros, en multitud de pro-
blemas que han de ser configurados teéricamente al ser estudiados en una
perspectiva puramente dogmadtica en apariencia).

De ahi que, probablemente, el jurista integral de nuestros dias debe ser
un ético-filésofo injertado en un economista-politico, aunque bien advertido
de que la Filosoffa no es sélo Aristételes, sino también la lgica de los
conjuntos, y que las medidas prudenciales de las situaciones sociojuridicas
han de tener en cuenta los ficheros de datos del Ministerio de Hacienda, asi
como los tesoros normativos de las centrales cibernéticas.
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Desde hace afios Michel Villey ha insistido en las implicaciones que hay
entre la dogmdtica juridica aparentemente y la aplicacién del Derecho, y ha
tratado de superar las inevitables contradicciones existentes entre ambos
mediante la apelacién a la justicia material del id quod iustum est. Y hace
tres décadas el mundo juridico aleman se agitaba ante la aparicién del libro
de Theodor Viehweg ! Tdpica y jurisprudencia, que ponia en duda la cienti-
ficidad del logicismo dogmaético al uso. Hay otros valores cientifico-juridicos
que no son los estrictamente 14gico-sisteméaticos, como se advertird al anali-
zar selectivamente los principios y conceptos fundamentales que definen las
lineas maestras de cualquier sistema. Pero tras las investigaciones de los
sociélogos y antropélogos del Derecho, nadie podria mantener siquiera que
un orden juridico positivo cualquiera pudiera reducirse a un sistema l6gica-
mente tnico, sino a lo sumo a una pluralidad de sistemas. Si G. Gurvitch
fue tajante en este aspecto, con el tiempo J. Esser v otros muchos autores
han venido reiterando afirmaciones de este tenor. En L’etd della decodifica-
zione (1977), Natalino Irti concluye: «El ordenamiento juridico ya no se
identifica con un solo conjunto de normas. El Cédigo civil es hoy uno de
los sistemas de qte se compone el gran universo del Derecho privado.» Po-
drfa aplicarse a los saberes juridicos, de un modo muy concreto, que el
sistematismo fuera un producto metddico de la estrategia unificadora del
Estado, pero entonces no seria, como debe, reflejo estricto de las condiciones
sociolégicas de ordenacién justa de la libertad. Lo més que podria adver-
tirse, en el pluralismo sistematico de un ordenamiento juridico-positivo his-
térico, serd una concordancia méds o menos fransitoria entre los diversos
sistemas, mediante explicaciones ético-politicas o simplemente en virtud de
conexiones meramente formales, pero no necesarias 16gicamente hablando 2

Pero, aun asi, la realidad rebasa las conexiones ldgico-formales de la
consideracién sistemética del Derecho. Aparecen problemas cuya inclusién
sistemdtica resulta dificil, pero se trata indudablemente de problemas juri-
dicos que requieren tratamiento y solucién juridicos. Entonces hay que acu-
dir a interpretar y acomodar el sistema, ampliando o restringiendo algunos
de sus perfiles légico-formales. No sélo la realidad, sino el propio sistema
han de ser interpretados. Y el criterio de tal biisqueda serd el del resultado
de justicia que se deberfa obtener, sin encerrarse, por tanto, en el circulo
sistemdtico, sino saliendo a buscar cualesquiera recursos vélidos para con-
seguir la justicia en el caso debatido. Abocando el método, antafio utilizado
por los retéricos, antes de su prohibicién por Justiniano en la «Tépica»,

! De Th. VIEHWEG, aparte de la ob. cit. y referida en la nota 68, véase «Zum
Geisteswissenschaftlichkeit der Rechtsdisziplin», en Studium Generale, 1954, y «Posi-
tivismus und Jurisprudenz»s, en Positivismus im 19. Jahrhundert, Francfort del Maine,
1975, pdgs. 105 y sigs.

* Para las implicaciones genéricas de este dmbito de temas, véase H. G. PET_RIE,
«The Strategy sense of “Methodology’», en Philosophy of Science, 3 (1968), pdginas
248-257.
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cuyo movimiento intelectivo parte del caso concreto. O estableciendo la dia-
léctica entre los componentes axioldgicos, dogmadticos y fécticos de la situa-
cién juridica determinada, como preferirian decir los cientificos sociales
modernos 3.

El trabajo del jurista propiamente dicho, o sea, una vez establecido el
problema humano concreto, analizados sus intereses, vislumbradas sus apli-
caciones temporales, etc., se centra en primer plano en el material norma-
tivo que le suministra el ordenamiento juridico-positivo en cuyos términos
se habrd de mover resolutivamente. Pero esta vinculacién, indudable meto-
dolégicamente, no es por ello sumisién literal e irreflexiva *, y no sélo por-
que la actividad mecédnica terminaria inmovilizando y desvirtuando al De-
recho, sino porque, como recuerda Giovanni Orrd, todo ordenamiento, en
la medida en que se declare completo, deja siempre al jurista-intérprete un
amplio margen de eleccién personal y responsable. «Dado el congénito ca-
rdcter incompleto de cualquier legislacidn frente a la realidad social en con-
tinua mutacién, el operador juridico no puede, incluso ante el c6digo mds
perfeccionado, dejar de tener una intervencién que sea integradora, inno-
vadora y creativa a la vez, contribuyendo con ello a la formacién del
Derecho.» El objeto de la ciencia juridica, ademds de aplicar las normas
ordenadoras a las realidades que han de ser ordenadas, ha de contemplar el
ordenamiento juridico debidamente enclavado en la situacién que se le haya
descrito, tendiendo a hacer efectiva la integracién factico-normativa entra-
fiada en la nocién misma de «ordenamiento juridicos.

En esta tarea, los medios de conocimiento son miiltiples: observacién,
interpretacién, andlisis y sintesis conceptuales. Pero no todos estos momen-
tos son del mismo rango ni actdan de andloga manera. El fin en si de la
ciencia juridica no ha de ser los conceptos mismos, sino el ordenamiento
pragméticamente obtenido en la vida social a través de las aplicaciones per-
tinentes de conceptos, de normas y de seguridades institucionales: plano este
en que definitivamente podrd apreciarse la validez objetiva del Derecho ®.

Efectivamente, cualquiera que sea el método cientifico de los juristas,
(cémo van éstos a omitir, a no ser partiendo de suposiciones absolutamente
etéreas, que la realizacién de cualquier clase de justicia, o sea, de conducta
sancionada y asegurada como debida juridicamente hablando, podria pres-
cindir de examinar si ocurren en ella cierta clase de consecuencias precisa-

3 Sin excluir a los juristas de tal consideracién. Véase G. QuaDRI, «L’analitica del
diritto e la sua dialettica», en RIFD, XXXIII (1956), pédgs. 239-255. En términos gene-
rales se trataria de una ldgica del juicio juridico, y no s6lo del concepto juridico, en
la linea mantenida por Garcia Maynez y, més cercanamente de los problemas ontold-
gicos del Derecho, por Recaséns Siches.

* Como anotan HErRNANDEZ GiL, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 1, Ma-
drid, Gréaficas Uguina, 1971, pégs. 405406, y L. LoMBaRDI, Saggio sul diritto giu-
risprudenziale, Mildn, Giuffré, 1967, pags. 371 y sigs.

* HERNANDEZ GIL, 0b. y vol. cit., pég. 407.
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mente denominadas «justicia»? Resultado que ni siquiera es preciso que
esté siempre respaldado por sanciones coactivas®.

Estas consecuencias han de ser estimadas cualitativamente, aun a pesar de
que muchos de sus componentes hayan de ser estimados cuantitativamente,
aunque sélo sea por la indole de «generalidad» que tiende a poseer toda
norma juridica. Pero la verdad juridica —objetivo evidente de la ciencia juri-
dica— no depende de medidas cuantitativas referentes a los ejemplos de las
reglas sobre la docilidad humana. El individuo nunca aparece como determi-
nado por cualquier tipo de cuantificacién en que el determinismo pueda apa-
recer extrapolado sobre la conducta individual. De ahi que el progreso de las
ciencias morales nunca pueda manifestarse tan evidentemente como el de
las ciencias fisico-matemadticas. Sin embargo, las ciencias morales, incluyen-
do el Derecho, han de basarse cada vez mds en las técnicas probabilisticas
que sean mds manejables y precisas, pero sin caer en distorsiones falseado-
ras. Nunca deben dejarse al descubierto de sancién adecuada ni las razones
fundantes de la necesidad de ciertos valores humanos y sociales, ni las bases
pragméaticas de la obligatoriedad de las normas pertinentes que deban ase-
gurar la eficacia de aquéllos. Esta es una de las grandes razones que abonan
la intervencién del Estado en el control y sancién del Derecho, mediante un
sistema institucional especializado, cuyas funciones no podrin ser llenadas
por las meras sanciones «abiertas» de la colectividad inorgdnica. Pero la
conexién entre los imperativos directos y los imperativos subsidiarios dentro
de la estructura orgédnica de la norma juridica concreta no debe hacer olvi-
dar que el objetivo final de la actividad de los juristas no es la victoria
de un determinado punto de vista preponderante (de una u otra autoridad
publica, de uno u otro litigante), sino la verdad de la justicia alcanzable
por el Derecho’.

El saber juridico, por tanto, en sus niveles de aplicacién técnico-cienti-
fica, consiste la mayor parte de las veces en momentos en que se proyecta
como ciencia interpretativa. Por ello, en cuanto saber hermenéutico, ha de
ser también un saber valorativo, cuyo juicio se origina en opciones vitales
fundamentales, que se hallan compartidas, tanto en sus fundamentos como
en sus actitudes, en la conciencia colectiva de cada momento histérico ?,

Desde luego, los objetivos de la interpretacién juridica pueden ser mdl-
tiples, y numerosos también sus principios metddicos. Pero cuando se trata
de cualquier interpretacién juridica, tales métodos y objetivos han de subra-
yar indudablemente la nocién que se tenga de qué cosa es juridicamente

¢ Como opina John Rawws, «Two Concepts of Rules», en Philosophical Review, 1
(1955), pdgs. 19-24.

7 Véanse algunos aspectos de esta argumentacién en J. DREYFUS-GRAF, «La vérité
juridique est-elle mensurable?», en Revue Universitaire de Science Morale, 3 (1965),
pégs. 57-62, y 2 (1965), pégs. 62-63.

¥ La tesis general en Charles TAYLOR, «Interpretation and the Science of Man»,
en The Review of Metaphysics, XXV, 1 (1971), pag. 51.
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equitativa y de qué cosa sea juridicamente ttil, segin el resultado que se
quiera alcanzar o seglin el criterio normativo que se haya de utilizar. Por
ello, el problema de la inferpretacién que se incluye en la actividad cienti-
fica de los juristas trasciende al simple anélisis de los procedimientos técni-
cos, pues a través de los textos normativos afecta al destino de la perso-
nalidad humana y al eterno ‘debate entre su libertad y los usos sociales®.
Idéntica actitud mantiene la generalidad de los pensadores modernos que
se plantean el problema de la interpretacion cientifica. Asi, Claude-Albert
Colliard *, al fijarse en la actualizacién legal de los derechos y libertades
fundamentales a través de varios procedimientos posibles,-se refiere, entre
ofros, 2 la mera interpretacién hipotética de principios no enunciados ni
siquiera en textos constitucionales, pero que se hallan suficientemente arrai-
gados en convicciones ‘comunes de la sociedad. Ademds de desarrollar prag-
maticamente los derechos fijados en la Constitucion, habla de la posibilidad
de introducir en el Derecho positivo las {6rmulas de'las declaraciones de
derechos e incluso de los predmbulos constitucionales, pero, ademds de la
simple y pura técnica de Sustituir a las declaraciones cuando éstas no exis-
tan, cuando se trata de materias afectadas por creencias bésicas de las que
podrian estar ‘acogidas en una ‘declaracién, de habetla. :
La aplicacién cientifica del Derecho ha de llegar a conseguir esta cohe-
rencia pragmética entre situaciones, normas y fundamentos normativos. El
alcance de¢ la coherencia meramente conceptual y tecnoldgica de la praxis
juridica son problemas meramente internos, cuya solucién sdlo -trata de im-
pedir antinomias internas que podrfan trabar la eficacia del ordenamiento
juridico in fieri. Pero lo que importa, no sélo ontolégicamente, sino también
en la perspectiva de la técnica operativa de los juristas, es que el Derecho sea
coherente consigo mismo. Como afirma J. L. Villar Palasi ¥, Ja interpretacidn
cabal de los conceptos requiere, por la propia exigencia de su amplia pers-
pectiva, una afirmacién explicita de la conexién de los fines juridicos con
la entidad del grupo singular en que las normas juridicas sean aplicadas.
El avance cientificamente valioso en el quehacer juridico es ir fijando dete-
nidamente cada perspectiva categorial, pero sin gque ninguna de ellas se
quede como visiones parciales, sino como componentes de una comprensién
total de la realidad juridica, aunque en algunos momentos tal proceso de
comprensién consista en una abstraccién normativa o en una singular rele-
vancia fictica. La instrumentacién juridica aporta al conjunto de los proce-
sos interpretativos su lenguaje preciso, sus casi mecdnicos sistemas abstrac-
tos que van transformando unos datos de informacién en otros, y que

? Observa Jean GAUDEMENT, «L’interprétation des lois et des actes juridiques dans
le ‘monde antique», en Revue Internationale des Droits de I'Antiquité, 17 (1970), pa-
ginas 235-249.

 Libertés publiques, 5. ed., Tours, Edit. Dalloz, 1975.

‘U Derecho’ Administrativo, tomo 1: Introduccién y teoria de las normas, Univer-
sidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1968.
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sirven de modelo explicativo del comportamiento de los objetos de estudio
(individuos, grupos, instituciones, reglas juridicas, sanciones, etc.)

En resumen, podemos afirmar con L. Legaz que es admisible y razonahle
el afin de renovar la ciencia del Derecho desde el mivel del pensamiento
cientifico actual, porque eso han tratado de hacer los filésofos del Derecho
de las grandes épocas culturales, impidiendo que el saber juridico se que-
dase anquilosado y malviviente en niveles ya plenamente superados. Pero
la invasién de una pedanteria cientista en los cientificos del Derecho si que
puede entrafiar un riesgo grave y fundamental de deshumanizacién y, como
consecuencia, de inhumanidad hacia el hombre y hacia sus derechos. Frente
a tal riesgo es previsible que se desarrolle fuertemente un pensamiento radi-
calizado desde los problemas permanentes de la existencia social humana,
o sea, desde ese «problema del orden de la libertad» en que consiste el
planteamiento filoséfico del Derecho, cuando se trata no sélo del conoci-
miento, sino también de la aplicacién practica del Derecho.

2. TECNICA JURIDICA Y DIMENSIONES PRACTICAS
DEL CONOCIMIENTO FILOSOFICO DEL DERECHO

El pensamiento tedrico, si fuera posible entenderlo como actitud mental
distinta de un pensamiento no directamente aplicable a una realidad con-
creta, puede verse llevado por la tentacién de no atenerse fielmente a la
inexorable disciplina de los hechos (como decia J. Ortega y Gasset). Por
ello puede darse, aunque ello no fuera mirado con simpatia por el thaestro
F. Elias de Tejada®, que ciertos desarrollos del saber técnico-social sean

“ En este sentido no habrfa insuperables dificultades para someter los procedi-
mientos de investigacién juridica a una simbologfa y a una codificacién que los pu-
diera tratar mediante las mdquinas cibernéticas, y establecer desde ellas andlogas pre-
visiones que las obtenidas por la probabilidad genérica del cumplimiento de las normas
del ordenamiento juridico. Véase J. SEoANE, «El conocimiento cibernético en las cien-
cias del comportamiento», en Teorema, 2 (1971), pég. 129. Tiene ya importancia la
serie de publicaciones debidas al profesor Pérez Lufio, en orden a una presencia de
la mds reciente filosoffa juridica en este campo. Obligada es la referencia a Vittorio
Frosmi, «Umanesimo e tecnologia nella giurisprudenza», en RIFD, XLIII (1966),
451 y sigs., e «Il calcolatori eletironici e il nuovo mondo civilen, en RIFD, XLVIII
(1971), pags. 26 y sigs.

® Tratado de Filosofta del Derecho, tomo I, parte 1: Los saberes juridicos, Uni-
versidad de Sevilla, 1974, p4gs. 428 y sigs. Si bien reconoce este pensador que la téc-
nica, como modo de conocimiento, ha sido «dignificada por la especulacién estructu-
ralista», tacha con razén como antifiloséfica la actitud de quienes abandonan el
pensamiento filos6fico de la realidad para instalarse en esa moda tecnificante de la
realidad humana y, por tanto, deshumanizadora de la realidad misma del ser humano.
Pero ello obliga no a olvidar las aportaciones estructuralistas, sino a enfocarlas bajo
la perspectiva integradora del saber escatolégico, y considerar a esa tendencia de in-
vestigacidn, junto con ofras de anélogo significado, como polarizaciones tecnoldgicas
que han de ser conjugadas con la polarizacién ontolégica del saber sociojuridico. Es
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motivo de desarrollo de nuevas consideraciones filoséficas del Derecho,
aunque pretendan aquéllas sustituir o eliminar las posiciones radicales de
un pensamiento juridico estrictamente planteado conforme a las exigencias
del saber metafisico. Efectivamente, ¢no habrd de ser muy aprovechada en
una consideracién ontoldgica del Derecho una serie de métodos capaces de
analizar en la realidad juridica aspectos ontoldgicos (libertad humana), teleo-
légicos (instituciones sociopoliticas), etc., ademas de los superficiales aspec-
tos dogmético-formales que anteriormente eran la exclusiva consideracién
del positivismo juridico? Es en ese profundo y respetuoso sentido donde el
estructuralismo, asi como las ya no tan nuevas teorfas del conocimiento
social que se han desarrollado desde la época de W. Dilthey, H. Rickert
o F. Brentano, encuentran de nuevo el antiguo problema que Platén se ha-
bia planteado entre las convergencias o divergencias del saber técnico y del
saber epistémico. Una cosa es la técnica estructuralista de la investigacion
social, otra las pretensiones de los recién parvenus de avasallar e invalidar
todos los saberes que no sean precisamente el suyo, y otra la prudente y
constructiva tarea de integrar lo que de apertura de vias hay indudable-
mente en estas nuevas modas de conocimiento desde una perspectiva filo-
séficamente englobante, suficientemente anclada en los presupuestos y obje-
tivos perennes de la actitud filos6fica. Tarea que la Filosofia podréd realizar
con la misma seguridad y hondura que tradicionalmente ha demostrado
siemptre que le ha sido enfrentado andlogo desafio: la ritualizacién medie-
valista, la desintegracién nominalista, el antropocentrismo renacentista, el
idealismo racionalista, ¢l empirismo desideologizante, las metafisicas abso-
lutistas (Hegel, Marx, etc.) o el positivismo antimetafisico (Russell, Witt-
genstein, estructuralismo, etc.) *.

Evidentemente, toda reflexién filoséfico-juridica, al referirse a las rea-
lidades juridicas mismas, sobre todo cuando se trata de realidades juri-
dicas instaladas en sociedades altamente organizadas y racionalizadas, no
puede eludir referirse a ellas mediante conceptos acufiados cientificamente
y atenidos a ciertas técnicas pragmdticas significativas en el contexto inves-
tigado. La correlacién entre técnica y filosofia no significa que ambos sabe-
res se hallen en un mismo nivel, sino que la filosoffa tiene que contar con
ciertos elementos contingentes que se integran en la necesidad de referirse
conceptualmente a la realidad investigada, los cuales elementos contingentes

conocida Ia actitud de reserva critica mantenida por Elias de Tejada con respecto al
pensamiento de Ortega; véanse en este sentido sus Derecho y ley en Ortega v Gasset,
Universidad de Granada, 1966; «El concepto de Derecho en José Ortega y Gasset»,
en AFD, 1966, y «Ortega y Gasset ante la Filosoffa del Derecho», en Homenaje al
profesor Giménez Ferndndez, Universidad de Sevilla, 1967.

¥ Véase la historia de tales enfrentamientos a lo largo de la historia occidental en
ELfas DE TEjADA, Tratado de Filosofia del Derecho, vol. cit., pigs. 92-443, en que ana-
liza la dialéctica permanente entre la actitud filoséfica y los restantes saberes con-
currentes, para llegar a concretar la fndole racional del saber juridico, como presu-
puesto metédico para la construccién ontolégica.
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son conceptos técnicamente establecidos para el fin de analizar racional-
mente ciertos aspectos de la realidad juridica misma. Esos mismos conceptos
técnico-juridicos estdn a su vez afectados por cierta esencialidad filoséfica
que viene coincidiendo con su funcionalidad pragmética en el seno de la
realidad juridica. Lo que sucede es que la conciencia tecno-juridica no pre-
cisa ser consciente de su implicacion hacia el plano superior (filoséfico),
por mds que se mueva en términos que tienen sentido ontoldgico desde ese
mismo plano superior (filoséfico). Se advierte claramente esta conexidén
entre saber técnico y juridico, asi como la razén por la cual la funcién on-
tolégica de un concepto técnico es inconsciente desde el propio nivel tecno-
pragmdtico, aunque haya de serlo, implicitamente, pero casi siempre expli-
citamente, desde el nivel filoséfico del conocimiento del Derecho: «Los
conceptos juridicos fundamentales ® han de elaborarse mediante la conjun-
cién arménica de dos elementos: uno representado por la proyeccién de la
idea o esencia del Derecho, y otro constituido por la atribucién de un signi-
ficado en el concepto a las diversas consecuencias juridicas correspondientes
a la institucién de que se trate... El concepto no serd correcto, tanto si se
contradice en algiin sentido la idea del Derecho de que se parta como si
deja de reflejar de algin modo el fenémeno a describir y aprehender.»
Efectivamente, esta posicidn tedrica supera conjuntamente el positivismo
y el idealismo, como actitudes implicitas, o como doctrinas explicitas, frente
a una Filosofia realista del Derecho. Pues, como el propio autor concluye,
«la realidad sintetizada en el concepto no la forma meramente la ordena-
cién juridica considerada en el plano formal de lo normativo, sino esa
ordenacién juridica en cuanto se inserta y realiza en la vida social que rige».
El desmonte del imperialismo tecnocrético dentro de los saberes juridi-
cos puede efectuarse de muchas maneras, pero el més convincente no es la
mera contraposicidén doctrinal desde el pensamiento metafisico, sino tal vez
llevar hasta sus préximas consecuencias las propias afirmaciones positivistas
radicales. Este método ha sido empleado tradicionalmente por el pensa-
mien iusnaturalista frente a las mds groseras incidencias del positivismo
politico, juridico y social; pero, aunque sea tema de menor importancia,
puede desplegarse también eficazmente para desmontar el dogmatismo de
los conceptos tecno-juridicos mismos. De hecho ¥, en los conceptos juridicos

¥ Se lee en A. HErNANDEZ GiL, Derecho de obligaciones, Madrid, Artes Grificas
Maribel, 1960, pdg. 67. Véase Roberto J. VERNENGO, «Teoria General del Derecho y
Ciencia Juridica», en Dianoca. Anuario de Filosofia, afio XXIII, nim. 23 (1977),
pégs. 204-232,

¥ Es la tesis de C. PERIPHANAKIS, «La relativitd dei concetti giuridici», en RIFD,
XXX}/, 3-4 (1958), pédgs. 336-349. Sobre el tema véanse L. Lecaz, «Influencia del
espiritu religioso en la formacién de los conceptos juridicos y la estructura econdmi-
ca», pags. 7-46 de Esfudios de Doctrina Juridica y Social, Barcelona, Edit. Bosch
1940; Leandro Azuara PErez, «Los conceptos juridicos fundamentales», pags. 3~44£
de Estudios de Filosofia del Derecho. Homenaje al doctor Eduardo Garcia Maynez,
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pueden advertirse analiticamente unos elementos fijos y otros variables.
Todo concepto juridico tiene entre sus elementos esenciales, procedentes de
la propia nocién de Derecho, las nociones de «alteridad» y de «correlacién».
Pero otros elementos son puramente incidentales (hechos histéricos, consi-
deraciones politico-morales, etc.), que estdn simultineamente presentes al
manejar tal concepto el legislador o los intérpretes del Derecho. Ahora bien:
estos elementos variables no sélo son histéricamente relativos, sino también
psicoldgicamente relativos, y su valoracién o influjo en la extensién del
concepto-base varia segiin los tiempos, los paises, las necesidades, las ideas,
las costumbres, los regimenes, los legisladores, etc. Esta relativizacién con-
ceptual es el fundamento de muchas posiciones filoséficas imprescindibles.
Asi se entienden por ella las exigencias que Platdén, Aristételes o San Isi-
doro planteaban para que se tuviera la vista puesta en los hombres con-
cretos y en el pais concreto. Efectivamente, conceptos tan aparentemente
«formales» como los de «Contrato bancario», «Contrato bursatils o «Matri-
monio» son enormemente distintos seglin que aquéllos puedan ser conve-
nidos o por adhesidn, los segundos admitan o no las operaciones a término
y el dltimo incluya o no la posibilidad del divorcio vincular o haya de ser
piblicamente solemne o admitir formas cuasi privadas.

Lo que sucede es que, inadecuados o no, los conceptos tecno-pragmaéti-
cos son imprescindibles para un conocimiento directo de la realidad juridica,
incluso desde un nivel filoséfico asumido actualmente y dotado por ello de
sentido riguroso en la actualidad presente. La correccién o incorreccidn
significativa de los conceptos empleados incide indiscutiblemente en la co-
rreccién o incorreccién de las investigaciones filoséficas que puedan reali-
zarse acerca del Derecho, dado que constituyen momentos procedimentales,
dotados de consecuencias cognoscitivas (téngase de ello conciencia o no en
el nivel filoséfico-ontolégico del conocimiento). Como ha observado David
Goddard a propdsito de la teoria social 7, si la existencia o inexistencia de
una secuencia causal sélo puede ratificarse en una proyeccidn del «principio
de causalidad», una metodologia de la investigacién objetiva sélo puede
avanzar si los conceptos particulares son meramente representativos de la
realidad, sino primordialmente una seleccién que acentlie aspectos cualifi-
cativos de la misma. El rigor conceptual sélo sirve, y ya es mucho, para
clarificar una determinada serie de eventos 0 manifestaciones fenoménicas,
facilitando la construccidn de una perspectiva sistemética o racional, con-
siderada en un proceso cultural en que se busca su sentido interno y el
tipo de causacién adecuada para explicar la sucesién de sus fases. Sélo en

México, UNAM, 1973; J. WrosiewsKl, «The relativity of Juridical Concepts», en
OZOR (1959-1960), pags. 271 y sigs.

" D, Gopparp, «Max Weber and the objectivity of Social Science», en History
and Theory, XII, 1 (1973), pag. 15. Véase W. G. RuncinaM, Critica de la filosofia
de las ciencias sociales de Max Weber, México, F. C. E., 1976; trad. castellana de la

edicién inglesa de 1972.
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esta proporcidn tiene objetividad la teoria weberiana del «tipo ideal». El
«tipo ideal» resulta de una conjuncién de experiencias culturales que en
otro caso no tendrian ningtin factor conceptual de comparacién mutua. De
este modo, tales conceptos previamente definidos pueden aplicarse sistemé-
ticamente a la investigacién de fragmentos de realidad. Pero este esquema
no es, como podrian maljuzgar los formalistas y los nominalistas en general,
un verdadero punto de partida teorético y objetivo, sino un dato de indole
intelectiva, tomado para iniciar la investigacién y para servir de término
de referencia y reajuste metddico durante la misma .

Esta manera de proceder recuerda, con méximo de semejanza, los pro-
cedimientos investigadores de los jueces y tribunales, Efectivamente, durante
el proceso judicial aparecen intereses, situaciones, actividades de particula-
res, actividades de autoridades piblicas, normas juridicas legisladas, con-
suetudinarias, convencionales, etc., bisqueda del «tipo ideal» de figura juri-
dica en que haya de ser clasificada la totalidad de los elementos reales,
personales y formales del conflicto, adecuacién de las normas en su
aplicacién a los datos, valoracién correlativa de ventajas y cargas entre los
diversos intereses enfrentados, etc. No es de extrafiar, por tanto, que la
figura analitica de las escuelas cientificas de los paises cuyo ordenamiento
juridico se centra en las técnicas de la investigacién judicial sea la mds
depurada entre las que pudiéramos mencionar . Ahora bien, pese a nuestra
innegable insercién en el sistema de derecho continental, en nuestro pafs
aparecen también técnicas de investigacién juridica que desarrollan suficien-
temente la complejidad de los elementos que deben ser tenidos en cuenta
para llenar los requisitos de una construccién conceptual no sélo rigurosa,
sino también muy completa, con una clara conciencia de la implicacién de
los datos considerados. Véase esta muestra, que aparece en un conocido
estudio ®:

¥ Como afirma también GoDDARD, lugar citado, pég. 19.

** Finura, por otra parte, que también puede desplegarse en los ordenamientos de
predominio legislativo, en base a las escuelas capaces de superar el dogmatismo codi-
ficador del pasado siglo tanto como el administrativismo irresponsable de las tiltimas
décadas, felizmente superado por la mds reciente doctrina en nuestro pafs. Véase la
aportacién de Villar Palasi y de Garcia de Enterria en esta tiltima direccidén, y los
estudios metodoldgicos de J. Castdn y A. Hernéndez Gil en la primera. El tema en
general viene estudiado por E. LALAGUNA, «Valor de la jurisprudencia en la elabora-
cién cientifica del Derecho», en Revista Critica de Derecho Immobiliario, XLIV, 468
(1968), pdgs. 1217-1238. Véanse al respecto H. CoiNe, Juristische Methodenlehre, Ber-
lin-Nueva York, 1972; A. Rosrt, Interpretation von Rechisbegriffen im internationalen
Vertragen, Verschiedene L8sungsmoglichkeiter, 1971; H. SiLvinG, «A Plea for a Law
of Interpretation», en University of Penns. Law Review, 1950, pégs. 526 y sigs.

* Editado en Madrid, 1960, bajo el titulo de Derecho de obligaciones. Los textos
mencionados casi textualmente, para poderlos resumir en algunas partes, figuran en
las pdginas 7, 29, 45 y 46 de dicha obra. Actitud que contrasta, sin duda, con la de
Hans KELSEN en «Zur Theorie der juristischen Fiktionen», publicado en Arnalen der
Philosophie, tomo 1 (1919), pdgs. 630-638, reimpreso en Die Wiener rechistheoretische
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El Derecho versa sobre la conducta; es ordenacién de la conducta. Con-
cierne al comportamiento del hombre. En el Derecho civil cuenta principal-
mente el comportamiento intersubjetivo: de unos respecto a otros. Factores
o presupuestos de toda ordenacidn juridica son: la persona, la sociedad y el
Estado. De estos tres factores cobra especial relieve en la esfera del Derecho
civil la persona. En un sentido, el Derecho civil es obra de Ia persona; en
otro sentido, la persona es la materia primordial del Derecho civil. La per-
sona es un prius respecto al Derecho, una categoria ontolégica y moral, no
meramente histérica o juridica. La persona no es una creacién del Derecho
(positivo). No se es persona porque se tiene capacidad juridica; se tiene
capacidad juridica en cuanto se es persona. El Derecho, que no crea a la
persona, la dota de significacién juridica, estructura su estatuto, determing
su actuacidn en la existencia compartida. La persona, socioldgicamente, no
es concebible como entidad aislada. Todo vivir es, socialmente, convivir.
La persona aparece, dentro de la sociedad, bajo la salvaguarda del Estado.

Toda relacién juridica se da entre personas; todos los derechos y los
deberes conciernen a las personas y afectan a su comportamiento. Bien;
pero ¢estd dicho todo con esto, o entran en juego otros factores? La res-
puesta depende, principalmente, del concepto mismo de la relacién: juridica.
Si por tal se entiende sélo el vinculo entre un sujeto activo y otro pasivo,
creador de poderes y deberes reciprocos, es posible que no hubiera margen
para superar el plano de la conducta como cualidad de las personas. En
cambio, si se concibe més ampliamente, como la relacién de la vida o la
relacién social ordenada juridicamente, el nexo entre las personas serd el
denominador comiin, pero no la totalidad de la relacidn, a la que quedardn
adscritos todos aquellos factores de la realidad social que adquieren signi-
ficacién juridica por obra de la norma. Entonces no hay inconveniente en
asignar un puesto a las cosas. Lo ocupan, evidentemente, en la realidad
social; luego han de ocuparlo también en la estructuracién juridica de esa
realidad. La relacién se dard siempre entre las personas; pero, segin los
supuestos, quedardn o no adscritas a esa relacién las cosas, y en caso afir-
mativo habrin de figurar de un modo u otro. Siendo asi, la distincién entre
los derechos reales y los de obligaciones se ofrece como segura. Y se mani-
fiesta, ante todo, en la especial 51gmflcac10n que, respecto de los derechos
reales, cobran las cosas.

El presupuesto socioldgico de los derechos reales y los de obhﬂamones
es diverso. Entendemos por presupuesto sociolégico del Derecho y de los
derechos aquellos datos de la realidad social sob1e los que aparece asen-
tada la ordenacién juridica, asi como el modo de afectar tal ordenacién a

Schule. Schriften von H. Kelsen, A. Merkl y A. Verdross, Viena, Europs Verlag, 1968,
pags. 121 y sigs., y en la 1. edicidén en lengua alemana de la Teoria pura del Dere-
cho, Reine Rechislehre. Einleitung in die rechiswissenschaftliche Problematik, Viena,
1934.
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aquella realidad. El reciproco contacto, en definitiva, de lo normativo con
lo scciolégico.

El presupuesto socioldgico de los derechos reales se halla constituido
por una estructura sociopolitica y econdmica que erige la propiedad privada
en institucién clave. Sobre esta base aparecen elaboradas las correspondien-
tes categorias légico-juridicas que todavia preponderan en el sistema del
Derecho civil. El haz de derechos subjetivos que forman los derechos reales
que compone colocando en el centro la propiedad, de la que son, al mismo
tiempo, detracciones y limitaciones los demés derechos reales. La propiedad,
entendida como derecho real méximo, se presenta como la titularidad juri-
dica que permite la total adscripcién de las cosas al patrimonio. Propiedad
y cosas se identifican; la apropiabilidad atribuye la cualidad de cosa. Los
demds derechos reales son formas de distribuir las posibilidades de utiliza-
cién de los bienes partiendo de la propiedad y a expensas de ella. Por tanto,
todos los derechos reales son modos de adscribir los bienes al servicio del
titular, modos, en fin, de delimitar el poder de cada uno sobre las cosas.
Un bien no puede estar afecto mds o menos integramente a una persona
sino en la medida en que quede sustraido a las demds. Los derechos reales,
y singularmente la propiedad privada, se asientan, pues, sobre ¢l més radi-
cal conflicto de intereses, que ceoloca en situacién de pugna a los miembros
del conjunto social.

El presupuesto sociolégico de los derechos de obligaciones es, en cam-
bio, més densa y profundamente social. En su tltima esencia, la realidad
de que parten existe al margen de cualquier ideologia. Las predetermina-
ciones politico-econdmicas pueden influir en el modo de configurarlos, pero
en ningiin caso es propugnable su negacién. Constituyen una realidad obje-
tiva, una estructura social ligada con la convivencia. Sin relaciones de inter-
dependencia de carédcter obligacional no es imaginable la vida social. Los
derechos de obligaciones realizan directamente la sociabilidad como cuali-
dad constitutiva de la propia naturaleza humana. Los derechos de obliga-
ciones muestran la irremediable marcha de los hombres hacia los demés.
A través de ellos cada persona pretende servir a los demds y servirse de
ellas. Realizan una funcién social; una funcién social que en su significado
primario no puede ser eliminada siquiera por una concepcién individualista
de los derechos de obligaciones

La importancia de la interpretacién juridica en el nivel del conocimiento

% En cuanto a la doctrina administrativa mencionada, bastard con fijarse en las
aportaciones recogidas en el libro de A. SANCHEZ DE LA TORRE Los principios cldsicos
del Derecho (1973), o en la monografia de José Luis VILLAR PALAST La interpretacion
y los apotegmas juridico-1dgicos, Madrid, Tecnos, 1975, en que estudia, por ejemplo,
la interpretacidn en conexidn (nisi fota lege perspecta) y la interpretacién operativa
e integrativa. Esta monografia del maestro de nuestro Derecho administrativo recoge
el discurso de recepcidn del profesor Villar en la Real Academia de Iunsprudencla
y Legislacion.
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técnico se hace maés ineludible cuando se trata de la perspectiva mds sin-
tética y constructiva que se efectia en el nivel del conocimiento cientifico.
Pero ¢cudl no serd su interés cuando se trata del nivel filoséfico del saber
juridico?

El pensamiento filoséfico contiene mayores exigencias de coherencia que
el cientifico y que el técnico. Este parece que tendria suficiente coherencia
con que contuviera cierta concordancia entre la prictica usual de los ciuda-
danos y el sentido comdn de la significacién juridica contenida en los con-
ceptos juridicos de las instituciones consideradas. El saber cientifico del
Derecho exigiria, ademds, que la concordancia conceptual fuera capaz de
dar coherencia a las significaciones juridicas superando las diferencias de
situacidn, de tiempo, incluso de sistemas juridicos positivos diferentes. Pero
el grado de coherencia que busca el pensamiento filoséfico, ademds de con-
tener los anteriormente aludidos, se refiere a la coherencia entre la practica
real y la significacién conceptual de las conductas juridicas por un lado, y
con las finalidades tiltimas del Derecho en su funcién para con las personas
y para con la sociedad de otro; o sea, una coherencia entre las normas juri-
dicas y sus fundamentos normativos de toda especie. El nivel filoséfico de
la interpretacién juridica ha de cubrir, por tanto, las exigencias planteadas
por Hans Georg Gadamer ? cuando afirma que el fundamento de una her-
menéutica filoséfica es captar la intencién o significado dindmico del dato,
y con este significado unitario, hacer posible la aplicacién del criterio de
todos los niveles de la coherencia que puedan ser analizados en el conjunto
de las posibilidades de su interpretacién. :

De ahf que la interpretacién filoséfica se despliega desde todas las téc-
nicas asequibles.

Como la Filosofia trabaja con palabras, sit interpretacién ha de advertir
las dimensiones significativas del lenguaje mismo en que se expresa. Los
signos lingliisticos, como «sintoma», como «sefial», como «simbolo» Z.

Como la Filosofia busca una determinada integracién de la «verdad», la
interpretacién que realiza ha de tender a encontrar las conexiones existentes
entre los elementos reales, globalmente integrados en una realidad determi-
nada, y la inteligibilidad mas profunda y completa de los mismos, gracias
a los recursos de comprensién apoyados en las facultades racionales de la
inteligencia humana *.

2 En su conocida tesis desarrollada en el libro El problema de la conciencia his-
térica, de cuya trad. al italiano de G, Bartolomei (N4poles, Guide Editore, 1969) nos
hemos servido. Véase la recensi6n de esta ed. italiana en RIFD, XLVII (1970), pa-
gina 180, debida a F. D’Agostino.

% Por ejemplo, siguiendo la terminologia de Karl BUmLER, Teoria del lenguaje,
trad. cast. por Julidn Marias, 3.* ed., Revista de Occidente, Madrid, 1967.

* Supuesta una modalidad «realista» del conocimiento filoséfico, tal como puede
advertirse en la filosoffa tradicional en Europa, por ejemplo: F. RugLLo, La notion
de vérité chez Saint Albert le Grand et chez Saint Thomas d’Aquin, Paris, Nauwelaerts,
1969.
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Al ser la empresa filoséfica una tarea circunscrita espacial y temporal-
mente, la Filosoffa juridica se ha de plantear con sumo rigor la conexi6n
que la realidad juridica tiene con la sociedad histérica y con el conjunto de
caracteres reales procedentes de la localizacion espacial de la sociedad regu-
lada por cada ordenamiento positivo. De ahi que Ia interpretaci6n juridica
ha de contener las dimensiones propias de la adecuacién temporal y ecold-
gica a que se referfa antiguamente la definicién de San Isidoro acerca del
Derecho justo Z.

Como anteriormente se ha apuntado, la tarea interpretativa ha de asimi-
lar también todas y cada una de las técnicas de andlisis y sintesis que los
niveles tecno-cientificos del comocimiento juridico haya comseguido estabi-
lizar. No debe despreciarse apodicticamente ninguna aportacién actual en
este sentido, dado que puede entrafiar innovaciones importantes, aunque
algunas de ellas hayan de ser reducidas a limites més estrictos de los que
aparentemente traten de cubrir, o hayan de ser criticadas duramente cuando
pretendan suplantar o avasallar las funciones més intransferibles del pensa-
miento filoséfico en cuanto tal%.

Resulta asi que, a través de la nocidn interpretativa, el pensamiento
filoséfico profundiza en las lineas maestras de la realidad concreta de un
lado, y en la significacién auténtica de los conceptos tecno-cientificos de
otro. Por ello puede resultar, paraddjicamente, que el nivel filoséfico del
pensamiento pueda llegar a extenderse y generalizarse espontédneamente,
como resultado de las propias exigencias suscitadas en los niveles estricta-
mente aplicativos (técnica juridica) y conceptuales (ciencia juridica) del
conocimiento juridico #. :

% .3 dimensién de la «vigencia» como nota propia de toda normativa juridica ha
de integrarse por ello en el trabajo hermenéutico de la filosofia juridica. Véase
C. Gray, «Interpretazione e filosofia del diritto vigente», en Rivista Rosminiana,
KLII (1949), pdgs. 30-39 y 121-131. Véase mds recientemente A. von BAYER, «Bemer-
kungen zum Verhiltnis von juristischer und philosophischer Hermeneutik», en ARSP,
LIV, 1 (1968), pags. 27-42.

% Fsta actitud mesurada en la aceptacién de ciertos postulados cientificos y filosé-
ficos apoyados en presupuestos erréneos es tipica de todo progreso filos6fico. Véase
asi la correcta critica de Urs JAEGGI, Ordnung und Chaos: der Sirukturalismus als
Methode und Mode, Francfort, Suhrkamp, 1968, de la que hay trad. cast. en Monte
Avila Editores, Caracas, 1970, o la de Michael van EsBROECK, Herméneutique, struc-
turalisme et exdgese. Essai de logigue kérigmatique, Tournai-Paris, Desclée, 1968, en
que se evalian y debaten las posibles aportaciones del estructuralismo a una consi-
deracién filoséfica de la realidad.

7 T4l posibilidad no es imaginada, sino comprobable cada vez con mayor claridad.
Véase el conjunto de trabajos reunidos por WARNACH, Hermeneutik als Weg heutiger
Wissenschaft, Pustet, 1971, asi como el volumen colectivo Exégése et Herméneutique,
Le Seuil, 1970, o el libro de L. PAREYsoN Veritd ed interprefazione, Mildn, Rusia,
1970, recensionado por F. D’Agostino en RIFD, L (1973), pégs. 198 y sigs. De
H. G. GapaMEr, Ermeneutica e metodica universale, edicién cuidada por U. Mar-
giotta, Turin, Ed. Marietti, 1973; «A propos de l'hermeneutique», en Archives de
Philosophie, 1970; «Die Grenzen der historischen Vernunfts, en Actas del I Congreso
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El Derecho, en su significacién ltima, podria reducirse a un lenguaje
de «licitud» o «ilicitud», y éste constituye una configuracién tecnolégica
de toda la realidad juridica. Pero, ademds, su generalizacién normativa en el
seno de la comunidad hace que sélo pueda actuar mediante su expresién en
el lenguaje mds comunicante dentro de cada dmbito colectivo de referencia.
De ahi que, siendo la base del Derecho el lenguaje, porque sin medios de
«comunicacién» no habria Derecho, en la medida en que no podriamos
conocerlo ®, su comprensién dltima ha de poder entenderlo también como
instrumento comunicante y, por ello, como materia privilegiada de interpre-
tacién técnica, cientifica, cultural y ética, conforme a la propia entidad que
el Derecho tiene en su mds pura esencialidad social y personal . Por ello,
en los dltimos tiempos el ascendiente que dentro del saber juridico adquiere
la Filosoffa es indudable. Ya advierte claramente Legaz*, recordando la ya
cldsica expresién de Max Salomon en sus Fundamentos de Filosofia juridica
(1929), que, actualmente, «la ciencia del Derecho se configura como ciencia
de problemas», aunque se le plantee especificamente qué tipo de métodos
cientificos deba y pueda emplear vélidamente para su objeto, sin excluir
algunos que pudieran ser considerados como «ideolégicos», cosa facil de
entender cuando se tiene en cuenta que la realidad juridica es operativa en
las mentes y en la practicidad razonable de la gente, v si a tal fin se entien-
de por «ideoldgica» alguna simplificacién tipificadora de fendmenos real-
mente existentes en la realidad, y no ciertos objetos intermedios o ciertas
funciones sociales enajenantes que sustituyen a una realidad que se trata de
mantener oculta y, por tanto, virtualmente capaz de establecer ciertas accio-
nes sociales no justificables por vias de su directa comprensidn .

Nacional de Filosofia, 1949, Mendoza (1952), vol. 11, pags. 1025-1033; Verdad y mé-
todo. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica, trad. cast., Salamanca, Ed. Sigue-
me, 1977. )

* Ray D. HensoN, Landmarks of Law, Nueva York, Harper, 1960, pag. IX.

® El conocimiento hermenéutico incluye, por tanto, todos los aspectos y dimensio-
nes de la realidad juridica que pudieran ser tomados como objeto de una comprensién
filoséfica radical. Véase las posibilidades de aplicacién a la Filosofia del Derecho, por
ejemplo, al hilo de las observaciones de M. Serres, Hermés ou la communication,
Parfs, Ed. du Minuit, 1968. Aunque la problemética filoséfica permanezca siempre
abierta. Véase P. RICOEUR, Le conflit des interpréiations. Essais d’herméneutique, Pa-
ris, Du Seuil, 1969,

¥ «Ideologia, Filosofia y Ciencia en el Derecho», en Revista Temis, nfim. 21
(1967), pags. 319-333, la cita en péags. 332.

* La estructura ontolégica del Derecho, al ser «forma de la libertad de la vida
social», es indiscutiblemente atenida a la racionalidad préctica del ser humano y, por
tanto, es humana en este sentido elemental. Pero cuando se habla de «humanismo
juridico se trata de que también el contenido normativo del Derecho se atenga cerca-
namente a los medios y finalidades objetivos de la naturaleza humana. Véase Carlos
J. ALvAREZ ROMERO, Humanismo juridico cristiano, Madrid, C.S.1.C., 1964, pégs. 81
y sigs., y L. LEGAZ LacAMBERA, «El Humanismo y sus implicaciones juridico-socialess,
en el volumen Humanismo, Esiado y Derecho, Barcelona, Lib. Bosch, 1960, pég. 24,
Pues, como afirma este mismo maestro, «el humanismo no tiene sentido si la realiza-
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3. CONOCIMIENTO CRITICO Y TEORIA FILOSOFICA DEL DERECHO

Las revoluciones metodolégicas contempordneas mds bien afirman que
niegan la vocacién de nuestra época para la Filosofia del Derecho, al menos
cuando se advierte que algunos de los mds importantes cultivadores de. la
ciencia juridica muestran un interés creciente y a veces una dedicacién
indudable a los estudios iusfiloséficos. No se trata ya de un saber «de ador-
nos, de alcance cultural y formativo, sino que periodos de rdpidas transfor-
maciones sociales como el nuestro exigen una investigacién de lo esencial
y de lo concreto, una vez que, a través de la funcidn juridica dentro de la
sociedad contempordnea, estd en juego el destino mismo de las jerarquias
axioldgicas vinculadas con la base de las estructuras sociales y de las creen-
cias personales. Como observa clarividentemente Miguel Reale, la ciencia
del Derecho esti abocada a la problemdtica del futuro y, por tanto, del des-
tino humano en la colectividad histérica. La Filosoffa juridica «integrativa»,
la «estructural», la «iridimensional» y otras tendencias andlogas cubren este
frente de la constructividad pragmética del saber filoséfico actual.

Por ello, el tema bésico de la Filosofia del Derecho, superando los mati-
ces de escuelas, vuelve a ser de miiltiples maneras el ontoldgico. Efectiva-
mente, hay problemas que no son exclusivamente antiguos o modernos, sino
de todos los tiempos, aunque vienen tratados de muy diversa manera, como
sucede con la conexién entre ciencias y filosofias. En €l mundo actual esta
problemdtica aparece mds polarizada que nunca sobre los aspectos metddi-
cos, dado que el tipo de autoridad en que los respectivos poderes haya-n de
apoyarse se han unificado bajo el comiin prisma de un enfoque racional
secularizado. De ahi que un problema idéntico se haya de plantear de muy
diversa manera que en otros tiempos. .

Obviamente, la- Filosofia estd ligada a formas histdricas concretas, e in-
cluso responde a configuraciones de cuestiones planteadas desde unos mo-
dos de vida, desde unas estructuras sociales y desde unas jerarqufas de va-
lores también concretos. Pero no induciria a estar de acuerdo con las tesis
«marxistas» del condicionamiento del pensamiento por su medio vital, en
el sentido que han venido defendiendo de manera desigual G. Lukécs o
L. Goldmann, en su andlisis de la significacidn social del jansenismo, vincu-
lando este movimiento a la nobleza de toga, y que tan acertada réplica
recibiera de J.-P. Sartre. Evidentemente, la Filosoffa de la Ilustracién tiene
mucho que ver con el desarrollo inicial del capitalismo y con el ascenso
politico de la burguesia. Pero nunca podri ser identificada sin més como

cion de los valores personales no trasciende a las méds menudas reglamentaciopes en
el orden social», consistiende en «una actitud humana caracterizada por las virtudes
del respeto, la tolerancia, la comprensidn» (lugar citado, pdg. 13). En todo caso, ‘el
humanismo representa un reducto conira el materialismo de la deshumanizacién
latente en las relaciones y normas sociales. Véase L. Lecaz, «Materialismo y Dere-
cho», en Anales de la R. A. de CC. Morales y Politicas, 45 (1968), pdgs. 87 y sigs.
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una mera ideologia de clase. La filosofia kantiana, por ejemplo, tiene validez
fuera de los condicionamientos del modo de vivir y pensar burgueses, no
estd confinada y reducida en ellos y, por tanto, no es mera ideologia, sino
verdadera filosofia. En este sentido, los esquemas interpretativos de cierta
sociologia del conocimiento son verdaderamente burdos y a veces ridiculos.

Lo que también es evidente es que la Filosoffa no constituye sélo un
nivel ascendente de un saber orgdnico que procede desde lo inferior hacia
Io superior. También estd ligada colateralmente a formas de saber, a expre-
siones, a inquietudes y a sensibilizaciones epistemolégicas que surgen desde
otros muchos campos distintos que los directamente enfocados en una pers-
pectiva peculiar (como Filosoffa del Derecho, del Arte o de 1a Historia, etc.).
De ahi que el lenguaje filoséfico adquiera matices expresivos desde con-
ceptos analdgicos procedentes de muchos otros campos de actividad y de
conocimiento. Ello obliga a que cada vez se plantee también el problema
lingiiistico como tema filos6ficamente importante, y contribuye a justificar
muchas tendencias filoséficas que han de ocuparse de tales aspectos, aun-
que a veces pretenden afirmarse a si mismos como tnicos y excluyentes
modos de hacer Filosoffa, pretensién excesiva a todas luces. La metodolo-
gia filoséfica se convierte también, por ello, en un método interdisciplinar,
en que no se comunican solamente expetriencias y nociones, sino también
actitudes vitales, preocupaciones cientificas y expresiones peculiarmente sig-
nificativas ®,

De ahi que los sistemas filoséficos, irreductibles en si mismos, se con-
vierten en focos de pensamiento desvinculados de la complejidad real. En
tal caso, las totalizaciones que pretenden constituirse como categorias intem-
porales y supraespaciales pierden paradéjicamente elementos bdsicos de su
propia racionalidad al pretender configurar conocimientos absolutamente
Iiberados de las concrescencias (como dirfa Whitehead) empiricas. El pro-
ceso sintético de reconstruccién del saber global ha de efectuarse en las
mediaciones de las percepciones, de los prejuicios, de las instituciones y de
los valores de la conciencia filoséfica. Frente a la trivialidad de los cono-
cimientos superficiales, €] conocimiento superior puede aislarse a s{ mismo
en la abstraccién, al no caer en cuenta de la «disposicién» temporal y situa-
cional de la realidad que habria que captar®, A esta serie de problemas
dedica amplia consideracién * el profesor Herndndez Gil.

Hay diversas ramas del saber, distintos tipos, diferentes niveles. Esta
complejidad sobrepasa las posibilidades de un simple conocimiento percep-
tivo o discursivo atenido a funciones muy elementales.

® Abraham MoLks, «La linguistique, méthode de découverte interdisciplinaire», en
Revue Philosophique de la France et de I'Etranger, 156 (1966), pags. 375-389.

¥ Observa José FERRATER MoRA, Las palabras y los hombres, Barcelona, Ed. Pe-
ninsula, 1972, pags. 82-83.

* Como puede comprobarse en su libro Metodologia de la Ciencia del Derecho, 11,
Madrid, 1971, pdgs. 415 a 450.
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En cuanto al conocimiento juridico, la indole normativa de las regula-
ciones del Derecho hace que las estrictas percepciones singulares sean insu-
ficientes de todo punto. Basta advertir que «la ignorancia de las leyes no
exime de su cumplimiento». Por ello Ia concurrencia de los distintos tipos,
ramas y niveles del saber se hace necesaria cuando se trata de esta materia.

La linea divisoria entre conocimiento cientifico y filoséfico, por ejemplo,
se difumina, aunque tradicionalmente algunos de sus enfoques podian dis-
tinguirse claramente: por ejemplo, el Derecho natural de un lado, _lo_s
conceptos juridicos de cada institucién de otro. Tal distincién pudo permitir
una sistematizacién unitaria de la ciencia y de la filosofia juridicas, pero
produciendo un inevitable empobrecimiento en ambas. Tal debilidad puede
continuar en nuestros dias por obra de la especializacién subjetiva de los
juristas y de los filésofos del Derecho, por ejemplo, pero la separacion entre
muchos de sus enfoques no seria posible, aunque las razones de las diversas
perspectivas sean perfectamente distintas en muchos casos. Tampoco es
cierto que el saber cientifico haya de ser previo al filoséfico. Hay una
reactividad entre ciencia y filosoffa que enriquece y vigoriza cada plantea-
miento concreto, si cada uno es capaz de atenerse a sus propios presupues-
tos y a sus propios objetivos. Asi, la tarea de describir el &mbito dle‘,.lo
juridico es una empresa comin de la sociologia general, de la dogmética
juridica y de la historia politica, juntamente. E1 estructuralismo actual no es
més que un método de identificar sistemas capaces de penetrar en la inte-
rioridad de los procesos sociales para hallar las reglas conforme a las cuales
se relacionan los elementos que convergen a dar realidad a las diferentes
dimensiones de la existencia colectiva. Si de un lado aparecen diferencia-
ciones de métodos y de objetivos, por otro surgen convergencias de perspec-
tivas e interrelaciones de conocimiento (aunque a veces las innovaciones
son ficticias. Por ejemplo, el «estructuralismo» se ha consagrado, méds que
a investigaciones aplicadas, a expresar su propia metateorfa; y }}ay mas
divagaciones acerca de la «metodologia» que aplicaciones pragmaéticas con
fines a obtener saberes concretfos).

Ello significa que, lo mismo que en otras épocas se acusaba a la Filo-
sofia de atenerse a un mundo ideal como si fuera un mundo aparte a fuerza
de ser propio, en nuestra época es la ciencia juridica o sus teorfas metodo-
16gicas, en su caso, las que se abocan frente a callejones sin salida a fuerza
de aguzar unas aporias tras otras. La teorfa pura del Derecho viene a ser
en este sentido una pretensién de especificidad cientifica que no conduce
a ninguna parte dentro de una consideracién integradcra del pensamiento
juridico, pero que ademés proscribe del mismo horizontes insustituibles para
detallar el alcance de los propios conceptos obtenidos como muestra de ese
saber «estricto». Caso contrario es el de las doctrinas ideolégicas, como el
marxismo, aplicadas al Derecho. {Han conseguido tales doctrinas innovar
fundamentalmente no ya todas las instituciones sociojuridicas tradicionales,
sino los propios conceptos presuntamente originales?
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Se entienda al Derecho como norma, se le entienda como conjunto de
relaciones y de poderes, no hay ya puntos de partida privilegiados para una
ciencia juridica unidimensional que sea al mismo tiempo capaz de dar cabal
cuenta de sus implicaciones reales que son irreductibles a una sola dimen-
sién. Es la complejidad de Io real de la vida juridica lo que se impone in-
discutiblemente. Ahora bien: haber retenido sin graves escdndalos esta
afirmacién es un resultado de la mentalidad comprensiva, o sea, del nivel
filoséfico del saber juridico, que ha ido adquiriendo conciencia de esa
enorme complejidad.

De ahi que el Derecho actual ofrezca tantos desarrollos, que ni siquiera
el andlisis estructural se basta para captarlo en toda su pluriversa articula-
cién. En ese sentido, el estructuralismo seria sdlo el iltimo desarrollo del
positivismo, integrador del positivismo voluntarista de las fuerzas sociales
de un lado y del positivismo dogmaético de las formas sociales de otro. De
ahi que las nociones estructurales no sirven para constituir el esqueleto de
una ontologia juridica integral, porque se hallan a medio camino entre la
realidad y la idea consideradas como objetc de comprensién filoséfica.
La identificacién de la estructura del Derecho es valida para un conoci-
miento cientifico. Su comprensién dindmica aporta nociones insustituibles
para una captacién del sentido real de la realidad juridica. Pero la Filosofia
del Derecho es un movimiento que procede desde los datos elementales que
se ordenardn en las estructuras basicas, y llega més all4 de Jas esencias idea-
les del Derecho porque incluye también una reflexién critica sobre la ade-
cuacién de la realidad juridica a la sociedad a que sirve y a las personas
que existen humanamente en ella ®,

Por otra parte —advierte Herndndez Gil—, el tipo de formalizacién de
la vida social en que consiste el Derecho no es el propio de la formaliza-
cidén peculiar de la descripcidn estructural de la realidad juridica. En este
sentido, s6lo la propia ambigiiedad de la significacién miltiple de la pala-
bra «estructura» permite hablar correctamente de una «estructura de la
norma», «estructura de la relacidén», «estructura de la situacién» juridica,
etcétera, a sabiendas de que en tales expresiones sélo de modo reflejo puede
hablarse de que se aplican los métodos estructuralistas en el anélisis del
Derecho. Tal vez porque la realidad del Derecho es analdgica, el estructu-
ralismo juridico haya de ser también analdgico al estructuralismo lingiifstico
y antropoldgico, «primeros analogados», pero sélo lejanos modelos de un
presunto estructuralismo juridico *.

¥ Véase Bryan Barry, «On Social Justice», en The Oxford Review (Trinity Term,
1969), péags. 29-52; The liberal Theory of Justice: A Critical Examination of the Prin-
cipal Docirines in a Theory of Justice by John Rawls, Oxford Books, 1973.

* Con ello rectificé posiciones anteriormente mantenidas en diversos estudios, a
partir de 1960. Tales investigaciones iusfilosdficas, al ser iusfiloséficas no se referian
a un auténtico estructuralismo. Tal aparece claro tras diversas criticas que se hallan
en Lamsdorf-Galagane, Legaz, Herndndez Gil, Elias de Tejada, etc., aunque no siem-
pre se hayan referido expresamente a aquellos trabajos.
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El anailisis estructural de la norma debe realizarse en cuanto a la nor-
matividad del sistema juridico en su conjunto y no en cuanto a cada norma
singular. No se referirfa a los elementos 16gico-normativos de cada precepto
juridico, sino al modo en que la normatividad juridica es un lenguaje, una
lengua o un habla juridicos ¥

Fijéindose en esta dimensién estructuralista®, aparece que hay unas
zonas estables y esenciales de la normatividad juridica que se presentan ple-
namente codificadas y articuladas, mientras que otras se hallan en estado
de permanente transformacién y fermentacién. Hay necesidades de comu-
nicacién, pero hay otras necesidades que actdan en forma de impulsos de
cambio en aquello que se comunica, cualquiera que pudiera ser la expresidn
mediante la cual algo resulta comunicado.

Efectivamente, la realizacion del Derecho se produce en ciertos puntos
en forma conflictiva (procesos judiciales, por ejemplo), pero en la mayor
parte de su superficie el Derecho se aplica directamente sobre el entretejido
de la convivencia social, en que los hechos de la existencia colectiva se
integran en los supuestos de la norma juridica. La realidad juridica resulta
ser por ello m4s profunda y compleja que el nivel y calidad de comprensién
intelectual conseguido por el pensamiento estructural. En todo caso, éste
ofrece un mayor niimero de factores, dentro del campo de anélisis, de los
permitidos por las anteriores tendencias metodoldgicas positivistas *.

Fl analisis estructural sirve para los aspectos mds rigidos y préctica-
mente formalizados de la realidad juridica. Pero hay otras dimensiones en
que esa realidad del Derecho estd en situacion muy dindmica, en ebullicidn
permanente, en que los elementos estructurales se fransforman sin cesar
—como piensa Legaz—, prevaleciendo los aspectos genéticos sobre los 16gi-
cos. Esto se aplica tanto a la realidad juridica entendida como normatividad
como considerdndola en las relaciones juridicas®.

Para Herndndez Gil, en definitiva, el estructuralismo juridico significa-

¥ Segiin HERNANDEZ GiIL, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 11, Madrid, 1971,
pAgs. 428-429. Véanse V. FrRosing, «Il concetto di struttura e la cultura giuridica con-
temporanea», en RIFD (1959), pdgs. 167-176; F. MULLER, Normstruktur und Norma-
tivitdt, Berlin, Duncker und Humblot, 1966; M. G. Losano, «Strutturalismo e scienza
giuridica contemporanea», apéndice a la trad. italiana de la obra de R. Boupon
Strutturalismo e scienza umane, Turin, Einaudi, 1970, pdgs. 181-197; H. Pace, «Essai
pour une formalisation structurale du droit positif francais», en Arch. Ph. Dr., 1970,
pégs. 237-250; J. WrosLEwsKI, Modelos contempordneos en las ciencias juridicas,
Meéxico, Congreso de la A. L. M. E.D., 1979. .

# Aparte de la variabilidad del tema que pudiera derivarse de las especiales carac-
teristicas del pensamiento estructuralista, como se advierte en J. B. Faces, Le structu-
ralisme en procés, Paris, Privat, 1968.

¥ A. HernAnDpEz GiL, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 11, Madrid, 1971,
pag. 441,

# ;Seria posible entender como una aplicacién estructuralista, atenida principal-
mente a estas dos dimensiones, la teoria de T. GivaNoviTca? (Systéme de philosophie
juridique synthétique, Paris, LGDJ, 1970).

591



ria entender el Derecho como estructura de comunicacién, a semejanza del
lenguaje. Observable en las relaciones juridicas, para inquirir, a partir de
ellas, las dimensiones subyacentes de la comunicacién referida, de la cual
las relaciones mismas desempefian una funcién significativa.

La metodologia critica de los modernos saberes sociales no se limita a
las tendencias estructuralistas, en las mltiples maneras en que éstas se ma-
nifiestan. A veces da la impresién de que la propia realidad se desvanece
a fuerza de inquisiciones que desmenuzan cada elemento més evidente y
cada precisién mds irrebatible. Ello obliga a la Filosoffa del Derecho a man-
tener unas cautelas para evitar esa sensacién de disolucién de la propia
materia tomada por objeto, sin que quede nada verdaderamente real a
cambio .

La salida del pensamiento filoséfico, frente a esta aporia de la de-
sustanciacion del objeto por obra de los procedimientos analiticos, puede
consistir, sin embargo, no en una vuelta atrds de los procedimientos filo-
séficos, sino en una depuracién de los caracteres filoséficamente relevantes
en el objeto a considerar. Tal vez este significado tiene la filosoffa juridica
de John Rawls, producida en un medio intelectual en el que el arrasamien-
to tecnoldgico y analitico ha cumplido una tarea llevada hasta sus dltimas
consecuencias, como podria ser el caso en el ambiente cientifico norteame-
ricano. Su filosofia tiene por ello el aspecto de una repristinacién de los
planteamientos iusfiloséficos mds originarios, pero no por fuerza de la
costumbre inveterada, sino por reconstitucién espontinea, desde las propias
cenizas en que se habia pretendido disolver toda la sustantividad propia de 1a
realidad sociojuridica. Asf, en su monografia, el trabajo que mayor notorie-
dad ha alcanzado ®, toma como objetivo la bisqueda de un método de estu-
diar los problemas bésicos de la opcidn social, conforme a criterios de ana-
lisis y de prudencia racionales. Maneja como datos imprescindibles tres
elementos ontoldgicos: la visién de cédmo es el hombre y cémo debe ser la
sociedad humana; el concepto de moralidad, y la posibilidad de una cons-
truccidn tedrica en que se integren la sociedad y la eticidad humanas. Esta
pretensién metddica le conduce a planteamientos que recuerdan fuertemente
los sistemas jusfiloséficos griegos, cuando elabora en su doctrina cierta for-
ma de liberalismo igualitario, bajo la «primacia» de la libertad frente al
«perfeccionamiento» y a la «meritocracia», explicadas bajo conceptos muy

* Como muestra de agotadores andlisis sirve, en cuanto a problemas genéricos del
conocimiento social, el articulo de M. FoucauLt «Réponse au circle d’épistémologies»,
en Cahiers por I’Analyse, 9 (1968), pags. 9-40.

*# 1. Rawwrs, A Theory of Justice, Harvard University Press, 1971, y Oxford Uni-
versity Press, 1973. Con anterioridad, Justice as Fairness, 1958. «Distributive Justice:
Some Addenda», en Natural Law Forum, vol. 13, 1968. «Constitutional Liberty and
the Concept of Justice», en Nomos VI: Justice, edit. por C. J. Friedrich y John
Chapman, Nueva York, Atherton Press, 1963. «Distributive Justice», en Philosophy
Politics and Society, edit. por Peter Laslett y W. G. Runcinam, Oxford, Basil Black-
well, 1967, «The Sense of Justice», en The Philosophical Review, vol. 2, 1963.
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andlogos a los clasicos. Segiin él, la justicia de una sociedad o de una ins-
titucidn social se mide por su tendencia a lograr que las diferencias de naci-
miento, talento y circunstancias concurran al bienestar comtin, sin impedir
ciertas igualdades entre unos individuos y otros. El bien comitin se valora
en términos de beneficios individuales (limitados), libertad personal y poli-
tica, progreso econdmico y social, y respeto mutuo en general.

En este planteamiento, la justicia de las instituciones juridico-sociales
depende de dos principios: primero, la mayor libertad compatible con ana-
loga libertad de todos, y segundo, la permisién de sélo aquellas desigualda-
des en la distribucién de ventajas econdmico-sociales que resulten benéficas
para unos y para otros bajo la primordialidad de la libertad.

De ahi el modo de entender la funcionalidad justa de diversas institu-
ciones. El «contrato», por ejemplo, es marco adecuado para una justicia de
franqueza y responsabilidad (Justice as Fairness). Su norma es el consen-
timiento mutuo en la valoracidn y estimacién de los inteteses reciprocos,
bajo el presupuesto de ciertos condicionamientos o principios objetivamente
considerados y razonados (pag. 42), cuya aceptacién implica la mutua su-
misién de los contratantes a reglas de justicia. La «claridad» (Fairness)
abarca también el reconocimiento de tales principios.

Como ejemplar filoséfico, en el marco de un mundo pluralista y escépti-
co por obra de la irrupcién ideoldgica y de los disolventes analiticos, Rawls
constitfuye un argumento para precisar la manera de superar filoséficamente
las contingencias del conocimiento critico en todas sus formas. De este
modo se comprueba la posibilidad existente de luchar para basar las rela-
ciones intersubjetivas y las organizaciones colectivas sobre la nocién de la
libertad humana y de las posibilidades fructiferas de la misma para el
bienestar personal y para el servicio de la colectividad.

Decididamente, la superacién de las metodologias criticas en una Filo-
sofia del Derecho fundamentada metddicamente es en nuesiro tiempo la
empresa andloga a la realizada por las grandes construcciones filoséficas
tradicionales. Véase claro en este ejemplo: conforme a la tesis de Ota
Weinberger ®, una de las funciones de la Filosoffa del Derecho es contri-
buir al establecimiento de una metodologia juridica bien fundamentada. La
ontologia estudia el modo de producirse y de experimentarse el Derecho
en la realidad social. La metodologfa se refiere a los aspectos légicos del
Derecho, en tres direcciones principales:

1.° Indicar cémo ha de ser captado el orden juridico. Este aspecto
préctico del conocimiento del Derecho se provee mediante modelos de pen-
"% Ota WEINBERGER, «Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning»,
en ARSP, LVIII, 3 (1972), pigs. 305-334. Rechtslogilt Versuch einer Anwedung mo-
derner Logik auf des juristische Denken, Viena-Nueva York, Springer Verlag, 1970.
Studien zur Normenlogik und Rechtsinformatik, Berlin, ]J. Schweitzer Verlag, 1974.
«Jurisprudenz zwischen Logik und Plausabilitdtsargumentation», en Juristischen Ana-
lysen, 1971, 3, pdgs. 554 y sigs. «Topik und Plausabilitdtsargumentation», en ARSP,
LIX (1973), pigs. 17 y sigs.

593
38



samiento juridico y mediante el examen del modo en que los juristas ma-
nejan el Derecho a través de la interpretacién de sus expresiones y de la
reconstruccién de las fuentes del Derecho obtenida en la doctrina cientifica.

2° Estudiar el problema de la justificacidn del Derecho, tanto en base
de la determinacién de los hechos juridicos como en el proceso de buscar
la ley aplicable y de investigar las posibilidades de ejercitar el poder dis-
crecional en la resolucién de un problema juridico, o en imaginar supuestos
o normas que habrian de ser adoptados en una situacién de lege ferenda.

3° Ayudar al jurista en su tarea intelectual de manejar el Derecho.

Todos estos objetivos requieren el empleo de las técnicas del razona-
miento juridico, sobre todo cuando hay que arbitrar entre opiniones con-
tradictorias y en materias muy confusas. '

El primer punto que se ha de resolver es previo al metodoldgico: es el
de la significacién del lenguaje con que el Derecho se expresa. En nuestros
dias se distingue entre el lenguaje prescriptivo y el descriptivo. Una pro-
posicién puede indicar meramente algo de la realidad o mandar hacer algo
acerca de la realidad. Se trata de la distincién entre Sein y Sollen, entre
Is v Ought, entre éntico y dedntico, o sea, entre ser o deber ser. Esa dis-
tincién no es, sin embargo, referente a regiones diversas de realidad. Ni
siquiera las formas expresivas de ser y deber ser son forzosamente contra-
dictorias, pues las normas mismas retnen implicadamente elementos de
ambas. Hechos y normas actuales son 1gualmente realidad, aunque su modo
de emstenma sea d}ferente

En si mlsmas, las normas son «propos1c1ones en si mismas», entidades
ideales sin espacio ni tiempo. Pero cuando actdan en el seno de una insti-
tucidn existente con la que se asocian, adquieren una evidente realidad,
al adquirir el sentido de construir parte de un sistema de normas (por
ejemplo, juridicas), dentro de determinado estado en determinado momento.
Por ello resulta que la diferencia entre proposiciones indicativas y prescrip-
tivas viene a concretarse, a los fines de su anélisis, por las diferencias de
operaciones légicas peculiares.

La diferencia entre proposiciones ldgicas y dednticas no consiste en sus
contenidos, que pueden ser idénticos, sino en su significacién pragmatica.
Las proposiciones dnticas son objetivas, y pueden ser verificadas en el aspec-
to de su veracidad o de su falsedad. Las proposiciones normativas sélo
tienen sentido en un sistema de propulsiones a la accién. Su verificacién
no se refiere a la falsedad o veracidad de su contenido, sino a su insercién
en un sistema de propulsién de conductas.

De ahf los caracteres de la expresién dedntica:

a)” Lo dedntico es lo relativo a un sistema, y no objetivo como lo
ontico, que principalmente es objetivo.

b) La realidad o irrealidad del contenido normativo es irrelevante
para la validez de la norma.
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¢) Son posibles diferentes actitudes normativas dados sistemas dife-
rentes.

d) Es posible entender normas y sistemas normativos haciendo abstrac-
cién de alguna realidad social a la que pudieran pertenecer.

e)  Las relaciones 1dgicas entre las normas existen en el 4rea de entida-
des ideales designadas por proposiciones directivas y no en el drea de
expresiones acerca de la existencia de sistemas de normas.

f)  El denominado «conocimiento normativo» es una captacién del sen-
tido de proposiciones directivas, andloga a la captacién del sentido de pro-
posiciones indicativas. Es captacidn en la significacién de entendimiento, no
de conocimiento de un objeto material que Ileve consigo contacto con dicho
objeto.

Las diferencias pricticas mds dignas de senalar entre el lenguaje des-
criptivo y el prescriptive podrian fijarse en las siguientes:

— En el lenguaje normativo no hay conclusién respecto a premisas si
entre €stas no hay al menos alguna proposicién prescriptiva.

— No hay conclusién que pueda ser expresada en una proposicién
significativa si entre las premisas no hay al menos alguna proposicién des-
criptiva.

Esta doble afirmacién constituye el postulado de la derivabilidad de lo
éntico y de lo dedntico entre si, y fundamenta la construccién de los siste-
mas de légica dedntica.

Evidentemente hay implicaciones entre la realidad social y los sistemas
normativos existentes dentro de la misma. Por ello es un hecho el condi-
cionamiento socioldgico de los sistemas normativos, y las manifestaciones
de lo dedntico en la cotidianeidad social estan condicionadas por los factores
socioldgicamente reales, mediante estructuras de cooperacién, de contactos
intersubjetivos, de natural condicién humana, etc.

Pero este condicionamiento no es determinismo unilateral. Las normas
consienten algunas de las pretensiones efectivamente proyectadas en la so-
ciedad, prohiben otras y se ocupan de moderarias todas, pero sélo en tér-
minos de estar expresando ciertas posibilidades de accién practica en la
sociedad. Asf es que en cierto sentido lo dedntico estd determinado por la
realidad social, pero no como mera justificacién de la realidad existente.

Andlogamente a como las manifestaciones deénticas en las normas son
no cognitivas, por un lado Jos valores y juicios de valor expresados en ellas
son no cognitivos. Los valores no son entidades existentes por su propia
cuenta, sino entidades ideales consideradas como’ independientes de los
sujetos o de los sistemas propulsivos. Existen sélo como datos para actitudes
propulsivas, como productos de valoracién. Son cualidades de cosas, no
cosas en si, que son expresadas bajo forma de standards independientes,
aunque de suyo sean relativas a un sistema dado.

Las normas actdian como un «comunicado», son factores de la conviven-
cia humana y por ello tienen funciones intersubjetivas. Pero alcanzan una
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apariencia auténoma cuando actian sobre la conciencia subjetiva en forma
de motivacién de impulsos para la accién. De un lado son medios de comu-
nicacién indispensables para la inteligencia de las conductas intersubjetivas
y de otro constituyen relaciones entre la autoridad que las emite y los suje-
tos que las reciben, constituyendo asi una organizacién peculiar como la
juridica.

La comunicacién es perfecta cuando el pensamiento de ambos términos
comunicantes se identifica en ella, lo cual requiere una previa convencidn
acerca del verdadero valor del mensaje transmitido. El tema de la captacién
exacta de las expresiones en que se enuncia el mensaje depende, a su vez,
de dos condiciones independientes: experiencias personales sobre los tér-
minos, sin las cuales el sentido de las normas podria no ser entendido, y la
convivencia social, requisito para el aprendizaje de las estructuras lingliis-
ticas y de su alcance general.

En cuanto al problema de la comunicacién de normas en particular,
aparecen condiciones sobre la posibilidad de transmitir un mensaje pres-
criptivo a través de expresiones descriptivas, y sobre la interconexion reci-
proca entre las modalidades descriptivas y prescriptivas del lenguaje. Los
puntos cruciales son los siguientes:

a) Diferencia entre la esfera prescriptiva y la descriptiva.

b) Expresidon del elemento especificamente normativo.

¢) Determinacién del contenido normativo.

La determinacién del contenido de las normas siempre estd expresada
en lenguaje descriptivo, pues se trata de factores facticos, aunque no sean
actualmente reales. Se puede mandar, prohibir o permitir no sélo algo exis-
tente, sino algo que sdlo tiene posibilidades futuras. En las normas hay que
distinguir esta informacién fictica respecto a las especificaciones dednticas
que las mismas establecen.

Una vez sentadas estas directrices metédicas, podemos pasar a un aspec-
to muy determinado de este problema: los aspectos légicos y epistemold-
gicos del Derecho natural en su forma clésica de ley natural.

Se trata del problema del Derecho justo, tema bésico para todo jurista.
Tras las experiencias histéricas de la injusticia, convertida en monstruoso
criterio aniquilador de individuos y pueblos, como atestiguan episodios coti-
dianos en la actualidad y en el pasado més inmediato, aparece con gran
fuerza la tendencia de no atribuir la categoria de Derecho en sentido juri-
dico mds que a las leyes y disposiciones gubernamentales o privadas que
satisfagan ciertos amplisimos pero ineludibles criterios que denominamos
Derechos Humanos, Derecho natural o ley natural, entendidos como con-
juntos de principios de justicia a que debe atenerse toda conducta creadora
de deberes sociojuridicos.

Fl criterio comiin de todos los derechos humanos consiste en un cierto
filtro genérico, que deben poder atravesar cualesquiera leyes o decisiones
legales: no constituir determinaciones arbitrarias del poder. Este filtro me-
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tédico permite distinguir dos diversas significaciones de la palabra ley, por
ejemplo:

1) Concepto de ley con abstraccidn de cualquier valor que pudiera
realizar.

2) Concepto de ley «adicionada de valor», admitiendo que toda norma
puede ser comparada a ciertos standards sistematicamente cualificados como
valiosos.

A pesar de las pretensiones de los positivistas instalados en el con-
cepto 1, la verdad es que no resulta posible entender la significacién de
ninguna norma atendiendo sélo a sus elementos descriptivos, sino que hay
que fijarla también en sus elementos valorativos, bajo pena de no ser enten-
dido en absoluto ni siquiera en relacidn con las instituciones o autoridades
de que procede. La conocibilidad de la finalidad relativa de una ley deter-
minada es requisito preciso para que pueda ser entendido su elemento
dedntico, o sea, aquel elemento que precisamente determina que una ley
sea ley. Por otro lado, una obligacién despojada de su finalidad inteligible
concreta hace degenerar de su condicién racional al sujeto a quien se dirige
para cumplirla y anula, por tanto, la responsabilidad racional que el mismo
pudiera tener en su cumplimiento. De este modo puede adquirirse la cer-
teza cientifica de que los principios juridicos fundamentales, que constan
en el Derecho natural, son parte esencial de la comprensién practica del
Derecho.

La funcién «filtrante» del Derecho natural actia desde muy diversas
técnicas: ciertos principios generales, investigacidn del tipo de «la natura-
leza de las cosas», referencia a la constitucionalidad de la actividad de los
poderes ptblicos y la legalidad de los intereses particulares, etc. Lo que no
estd claro es que puedan cumplir esta funcién los sistemas doctrinarios de
la época racionalista, ni tampoco ciertas fantisticas innovaciones moderna-
mente manejadas, o con erigafio o con falsedad, en nombre de «los destinos
histéricos de tal pueblo o tal personar, «el sentido de la historia» y zaran-
dajas por el estilo, que sustituyen arbitrariamente a la densa conviccién
que podrfa encarnarse en los cldsicos conceptos del «bien comin», de la
«justicia social» o de la «justicia» a secas.

4, LA LOGICA DE INVESTIGACION POSITIVISTA
Y SUS ACTUALES CORRECTIVOS

4.1. Supuestos comunes a las Idgicas de investigacién positivista

Las 1égicas de investigacién de la filosofia juridica positivista comparten
algunos supuestos comunes que parece conveniente explicitar, aun cuando
sélo sea de un modo sumario.
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La adopcién de un punto de vista inferno al Derecho es el mds amplia-
mente compartido. El Derecho es examinado desde perspectivas determi-
nadas por el Derecho mismo. De éstas, la mds relevante —casi general,
aunque no coincida enteramente con lo que se llama aqui perspectiva inter-
na— es la que ve el Derecho como un medio de solucidén de conflictos. El
conflicto y su solucidén parecen determinar la mayoria de las 14gicas de
investigacién de la ciencia y el filosofar juridicos del siglo xx. De otro
modo: el problema central del jurista prctico determina el punto de vista
de la reflexion juridica. Sélo algunas l6gicas de la investigacion —sefala-
damente el formalismo kelseniano, y también las reflexiones que tratan de
dibujar politicas legislativas, aunque éstas no sean muy significativas filo-
séficamente hablando— dejan de centrar su perspectiva en el conflicto. La
reflexién del formalismo, sin embargo, sigue siendo interna al derecho
(como ella misma se ocupa de aclarar). No hay 16gicas relevantes de inves-
tigacién juridica que se sitden en perspectivas externas y fraten de formular
conceptos descriptivos o explicativos del Derecho no prefigurados por las
doctrinas del Estado en que se apoyan las construcciones juridico-positivas.

Menos sorprendentemente de lo que a primera vista parece, este punto
de vista suele ser adoptado también por autores que se declaran marxistas,
bien con inconsistencia —Ila reflexién juridica de los pafses del Este no
parece inquietarse por la incoherencia de su prictica teérica con sus decla-
raciones de principios—, bien al tratar de buscar tSpicos distintos de los
habituales en la solucién de conflictos®, o al considerar tarea prioritaria
la critica del «fetichismo» de la dogmaitica juridica ®, Al margen del punto
de vista interno estdn, por supuesto, las investigaciones socioldgicas sobre
el funcionamiento efectivo del Derecho. '

El segundo supuesto comtin de la filosofia juridica positivista (se em-
plea «positivismo», obviamente, en sentido amplio) es el dogma de que
siempre es posible hallar una decision justa por medio del Derecho. La so-
lucién al problema de determinar juridicamente la justicia de las relaciones
sociales se presupone posible ®. Lo es, seglin este supuesto, bien por via de

*# Este es el caso de los «alternativistass; véase la obra de conjunto dirigida por
P. BarceLLoONA, ed., L’uso alternative del diritto, 2 vols., Bari, Ed. Laterza, 1973;
P. BarceLLONA y G. CoTurrl, El Estado y los juristas, trad. cast. de J. R. Capella,
Barcelona, Ed. Fontanella, 1976.

% M. MiIAILLE, Une introduction eritiqgue au droit, Paris, Maspero, 1976, L’Etat du
Droit, Paris, Maspero-Presses Universitaires de Grenoble, 1978. «Norme et régle de
droit», en Justice, 77, nim. 56, 1977.

% Aunque no es frecuente que este presupuesto se haga explicito, Karl Larenz (en
el epilogo a la 4.° ed. de su Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Heidelberg,
Springer Verlag, 1979) lo manifiesta al menos en parte: «Yo parto de la presuposi-
cidn (...) de que se debe suponer en la ley la tendencia a posibilitar soluciones que
satisfagan la justicia.» De LARENZ véase «Fall, Norm, Typus», en Rationalitit, Phdno-
menalitit, Individualitit. Fesischrift {iir Hermann und Marie Glockner, 1966, pags. 149
y sigs. «Der Richter als Gesetzgeber», en Festschrift fiir H. Henkel, Berlin-Nueva
York, 1974,
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una normativa preexistente, bien a través de las decisiones de los organis-
mos jurisdiccionales. Queda excluida para la reflexién la posible existencia
de «situaciones podridas», en las que toda solucién de justicia sea imposible,

No es necesario detenerse demasiado en el dogma del cardcter axiomé-
tico de la ley (de la norma general estatal) para la reflexién juridica, tercero
de los supuestos generales comunes.

4.2, Agotamiento del programa formalista

La légica de la investigacién explicitamente formalista en materia de
reflexion juridica, tanto filoséfica como doctrinal, parece haber sido la
aportacién central del siglo xx en el dmbito juridico. Durante décadas ha
forzado la referencia obligada a ella a cualquier 18gica alternativa. Es més:
alguna légica de la investigacidén ha surgido ya como respuesta explicita al
programa formalista. Puede decirse sin reparos que la reflexidn juridica,
después de Kelsen, presenta algunos rasgos distintos de los que ofrecia
antes del ascenso de la empresa kelseniana.

El formalismo tratd de llevar hasta sus dltimas consecuencias el punto
de vista estatalista en la constitucién de la reflexién sobre el Derecho. Es
en cierto modo el final de la reflexién sobre el Derecho del Estado liheral
cldsico, y como tal incluye una politica de las formas juridico-normativas.
Su centro de atencién principal, empero, no es la politica legislativa (aun-
que se trate, como en este caso, de una politica de formas), sino la estruc-
turacién de la reflexién juridico-positiva.

Esta no se centra directamente en el conflicto. El intento formalista
kelseniano consiste en determinar una estructura coherente del saber juri-
dico. Esta estructuracién exige una operacién previa: la precisién del punto
de vista desde el cual se emprende. A esta necesidad de precisar el punto
de vista responde el postulado de la «pureza de método». Se trata de eli-
minar de la construccién las consideraciones psicolégicas, socioldgicas, his-
téricas, econdmicas, etc., tan frecuentes en la perspectiva de la reflexién
juridica de principios de siglo (piénsese que Kelsen vive en un universo
intelectual dominado por el pensamiento del dltimo Thering), para tomar
como hilo conductor lo que €l denomina la perspectiva «puramente juridi-
ca», esto es, las acciones normativas estatales. El punto de vista kelseniano
no es, pues, como alguno ha dicho, la pura normatividad: es la pura nor-
matividad estatal. Ello supone que, por razones externas a su propio métoda,
Kelsen ha decidido que es esta normatividad y no otra —Ila consuetudinaria
o la supraestatal, por ejemplo— la normatividad predominante. No se dis-
cute aqui la fortuna de la interpretacién previa que hace Kelsen acerca de
lo que es mds relevante ficticamente desde el punto de vista normativo
genérico, en su tiempo. Si se sefiala, en cambio, que al privilegiarse la ca-
pacidad normativa del Estado frente a la capacidad normativa de los grupos
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sociales o de los ptblicos (o supraestatales) distintos del Estado que en
cada caso se toma como ente juridico dltimo, se estd decidiendo una opcién
(por acertada que sea la decisidn al menos en los afios que se centran en
la Gran Guerra), incluso concediendo que esa decisidn pudiera no ser cons-
ciente en Kelsen. Esta decisidén teorética se legitima en todo caso atendien-
do a cuestiones de hecho empiricas, relativas a la estructura del poder de
gobernar en el mundo, aunque en el plano consciente de la decisién (o de
la pura opcidn si aquélla falté) pesaron seguramente tradiciones intelectua-
les e institucionales que se remontan a Kant y a la Revolucidén francesa,
respectivamente.

El punto de vista kelseniano —aclarado que su normativismo no es el
dnico teoréticamente posible ¥— se centra en todo caso en una normativi-
dad. Asi se abre una segunda linea de criticas ®. Pues Kelsen supone que
la actividad normativa del Estado puede ser abstraida de su actividad meta-
normativa (puede serlo, se entiende, sin riesgos teoréticos), por una parte,
y ha de postular, por otra, la irrelevancia juridica de una hipotética actua-
cién del Estado al margen o en contra de su propia normatividad. Abs-
traccién y postulado explicitamente sostenidos por Kelsen. Pero estd claro
que, con las limitaciones impuestas por los criterios de seleccion, Kelsen
logra precisar un punto de vista. Desde él formula su principio cientifico-
juridico fundamental, el principio de imputacién, y establece una concep-
cién del saber juridico como ciencia normativa (aunque descriptiva; esto
es: ciencia que se ocupa de normas describiéndolas y explicitando sus rela-
ciones, es decir, ciencia normativa por su objeto y su método, aun cuando
1r}]_olpc;r su funcién, ya que no se propuso prescribir normas, sino descri-

irlas).

La estructura del saber juridico, en efecto, estd determinada para la
teoria pura del Derecho por el principio de imputacién. La escuela kelse-
niana entiende a continuacién el saber juridico como tarea de ordenacidn
del material normativo segin el criterio proporcionado por este principio.
El esclarecimiento de conceptos organizadores del ordemamiento juridico
(visto teoréticamente) es la tarea principal del jurista cientifico desde la
posicién kelseniana. Y no hay duda de que con rigor y precisién no iguala-
dos antes se construye una elaboracién intelectual del material juridico en-

% Un kelseniano riguroso vacilaria en aceptar la soberania estatal como foco de
normatividad de atender al caso de ciertas sociedades del oriente europeo y de Cen-
troamérica, por una parte, y de algunas sociedades de institucionalizacidén débil de las
estudiadas por LAPIERRE en su Vivre sans Etat? Essai sur le fondement du pouvoir
politique, Paris, Ed. Seuil-Esprit, 1978.

* Por ejemplo, la de L. Tapic, «Kelsen y Marx. Contribucién a la critica de la
ideologfa en la “teorfa pura del Derecho’», trad. cast. de Juan Ramén Capella, en
AA. VV., Marx, el Derecho y el Estado, Barcelona, Ed. Oikos, 1969. La versién fran-
cesa se publicé en el vol. XII (1967) de los Archives de Philosophie du Droit, pigi-
nas 243-257,

600

tendido como normativo en el sentido antes indicado y recurriendo con
exclusividad al principio de imputacion.

La politica legislativa formal de la escuela kelseniana, en la medida en
que existe, trata de organizar el dictado de material normativo segin formas
coherentes con las predeterminadas para su conocimiento. El propio Kelsen
introdujo en el Derecho piiblico europeo, a través de la institucién del tri-
bunal constitucional, la garantia jurisdiccional del texto fundamental (en la
Reptiblica Federal austriaca, recién creada en la primera posguerra del si-
glo). En principio, ¢l control de la constitucionalidad de las leyes y de los
actos administrativos se presentaba como una simple consecuencia juridica
de una cualidad igualmente juridica de la Constitucién: su cambio de nor-
ma con un rango jerdrquico superior. Y no sélo eso; ademds, esa creacién
se presentaba muy conforme con la «teoria» que predica la necesidad de
fundamentar la validez de la legislacién sélo en funcién de la imputacion
constitucional, pese a lo cual resultd a la larga un foco de inconsistencia
respecto de la inspiracién kelseniana originaria en los principios politicos
del Estado liberal clasico: pues con los juicios acerca de la constitucionali-
dad de las leyes se abre una jurisprudencia de interpretacién de la consti-
tucién que puede ser en el tiempo variable e incluso contradictoria (como
ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica), jurisprudencia marginal
respecto de la soberanfa popular y que arroja incertidumbre, a la larga,
sobre los criterios de validez de las leyes. Dicho de otro modo: la politica
legislativa formal del kelsenianismo contribuye a dar relevancia a los actos
materiales de aplicacién del principio de imputacién, y con ello a los as-
pectos extranormativos que habfan sido dejados de lado para la determina-
cién del principio mismo * ®*,

La consumacién del programa kelseniano —esto es, el hecho de que su
preocupacién central informara la actividad de los juristas cultos— en la
segunda posguetra dejd espacio para la reaparicién de las viejas problemd-
ticas materialistas en una reflexién juridica ahora mds exigente epistemo-
16gicamente. El formalismo quedd atréds. En los afios sesenta, la divulgacién
de los primeros estudios légico-dednticos le proporciond un efimero rena-
cimiento *.

Los estudios l16gico-dednticos ¥, al establecer con rigor una nueva serie

#vis Hans KELSEN, «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice
consfitutionnelle)», en Revue de Droit Public et de la Science Politique en France
et Pétranger, 1928, pégs. 24241, y Wer soll der Hiitter der Verfassung sein, Walther
Rothshild, Berlin-Grunewald, 1931.

% La preocupacién inicial se manifiesta en reuniones cientificas de los afios cin-
cuenta. Cfr. las Actes du XI Congrés International de Philosophie de Louvain, volu-
men XIV, Nauwelaerts, 1953; las del V' Congresso Nazionale de la Societd italiana
di Filosofia del Diritto; el Colloque de Logique de Lovaina de septiembre de 1958
(véase Logique et Analyse de ese aifio, fasc. 3/4 y 5).

% 15 bibliografia l6gico-dedntica puede consultarse recurriendo a las revistas MULL
(Modern Uses of Logic in Law), editada por A. Ross Anderson, v Logigue et Analyse,
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de conceptos para la descripcién del lenguaje del deber ser, fueron rdpida-
mente aplicados —en varias direcciones— a las investigaciones juridicas.
De un lado, se intentd establecer una «légica del razonamiento juridico»,
pero el formalismo sélo sirvié en este campo para poner en evidencia que
el razonamiento jurisdiccional lo es todo menos una inferencia deductiva.
De otro, se intenté llevar hasta sus tltimas consecuencias la formalizacidén
de la ciencia juridica iniciada por Kelsen. Este segundo intento no tuvo
muy pronto més salida que la de convertirse en critica del programa kelse-
niano: las inconsistencias se ponfan una y otra vez de manifiesto. Tras la
depuracidn, el formalismo mostré su agotamiento (lo cual no le impide
haber creado una cierta escoldstica académica): ha significado un intento
de purificacién epistemoldgica de las construcciones dogmaticas, y en este
sentido ha tenido un éxito notable; ahora bien, en su pretensién totalizadora
de una nueva ciencia juridica, ha fracasado. Hoy es, salvo la orientacién
emparentada de la que se hablard en seguida, una 16gica de la investigacién
de alguna forma estancada y con una problemética en regresion.

Dentro de las légicas de la investigacién emparentadas con el formalis-
mo resulta inevitable recordar la que introduce en el dmbito de la reflexién
jurfdica la filosoffa analitica sobre el lenguaje moral, procedente de
G. E. Moore y del «segundo Wittgenstein ', y cuyas cabezas méas destaca-
bles son J. L. Austin® y su teoria de los actos del habla® s, G. Ryle %,

publicada por el Centre National Belge de Recherches de Logique bajo la direccién
de Ch. Perelman. En especial puede verse: Eugéne BauTRO, Jurisprudentia Symbolica,
Leopold L. Fromer, 1934 (la ldgica juridica anterior al siglo xx); M. R. ROONEY,
«Law and the New Logic», en Proceedings of the American Catholic Philosophical
Association, vol. XVI, 19-41, pdgs. 192-222 (bibliografia de «ldgica juridica» de 1900
a 1941), y A. G. ComrtE, «Bibliography of Normative Logic», en MULL, 3 (1962),
pdgs. 89-100 y 162-172. Deben tenerse en cuenta ademds los tiltimos estudios de
G. H. von WrigHT, el principal cultivador contempordneo de la especialidad, funda-
mentalmente An Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action, Amster-
dam, North Holland Publishing Co., 1968, y «A New System of Deontic Logic», en
R. Hirrmnen, ed., Deontic Logic: Introductory and Systematic Readings, Dordrecht,
1971, pags. 105-120.

# G. E. MooORE, Philosophical Papers, Londres-Nueva York, Allen & Unwin, 1959;
hay trad. cast. de Carlos Solis, Madrid, Ed. Taurus, 1972; L. ‘WITTGENSTEIN, Philoso-
phical Investigation, traduccién al inglés de Philosophische Untersuchungen, a cargo
de G. E. M. Anscombe y R. Rhess. Véase Paul F. FEYERABEND, «Wittgenstein’s Philo-
sophical Investigations», en Philosophical Review, vol. 64, 1955; Oxford, Basil Black-
well, 1953,

# J. L. AustiN, Sense and Sensibilia, Oxford University Press, 1962, donde se
recogen sus lecciones de teorfa del conocimiento en las Universidades de Oxford y
California (1947-1959).

% 1, L. AustiN, How fo Do Things with Words, Londres, Oxford University
Press, 1962; hay trad. cast. de Genaro R. Carrié y Eduardo A. Rabossi, Buenos Aires,
Ed. Paidds, 1971.

® G. RyLE, Philosophical Arguments, Oxford University Press, 1945.
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Stevenson ¥, R. M. Hare®, Arthur N. Prior *, etc. Javier Muguerza® ha
descrito excelentemente los rasgos de esta reflexién, que traslada sus pre-
ocupaciones a los usos y caracteristicas de los términos €ticos, de.spreocu-
péandose de las «entidades» significadas o propuestas por el lengua}]e. En fal
ambito filos6fico-juridico, H. L. A. Hart® ha experimentado la {nﬂuengla
de esta reflexidn, al igual que John Rawls *, aunque importal_ﬂes dift'arenm’as
les separen, sobre todo en el primer caso, de la escuela analitllca de fﬂczsqha.
Mis cerca de ella estdn destacados representantes del «realismo juridico»
escandinavo —menos «realista» con esta proximidad ®— y, sobre todo, lo
que podria llamarse «escuela analitica argentina» de Filosofia del_ Derecho:
E. Garzén Valdés, Carlos Eduardo Achourtdn, Eugenio Bulygin, Carl'os
Santiago Nino, Luis Alberto Warat, Genaro Rubén Carrié., entre otro‘s,.51§-
nificados discipulos del maestro de Buenos Aires, Ambrosio Lucas Gioja®.

Pero la l4gica de este programa de investigacion de filoslofia. al_laliti’ca. en
el campo juridico viene a ser la misma que la de las aplicaciones logico-
dednticas a la ciencia juridica, con la diferencia, si acaso, de que en Ye?:
de formalizar un lenguaje normativo se analizan usos lingiiisticos preteori-
cos @, Y en este sentido cabe decir de la tendencia lo referido al programa
formalista en general. Con una excepcidn: algunos de los representantes de
la escuela se han orientado recientemente a la aplicacién de las técnicas
de la filosofia analitica del lenguaje moral a problemas «cldsicos» de la
reflexién iusfiloséfica. Se trata de un modo de abordar los problemas me-
ramente lingiiistico, formal; por mds que prosigue_ la obra de depuracién
epistemoldgica de Kelsen, evidencia que el formalismo ya no se halla en

s C. L. STEVENSON, Ethics and Language, Yale University Press, 1944; hay traduc-
cién castellana de Eduardo A. Rabossi, Buenos Aires, Ed. Paidds, 1971.

s R, M. Hare, The Language of Morals, Oxford University Press, 1952; hay tra-
duccién castellana de G. R. Carrié y Eduardo A. Rabossi, Méxic:?, UNAM, 1975.

% A N. PrioRr, Logic at the Basis of Ethics, Oxford University Press, 1949.

7 En La razdn sin esperanza, Madrid, Edit. Taurus, 1977.

s 1. L. A. HarT, The Concept of Law, Oxford University Press, 1961; trad. cast.
de Genaro R. Carrié, 22 ed., Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1977.

® John Rawis, A Theory of Jusiice, Oxford University Pres_s, 1971 _{hay traduc-
cién cast. de la profesora M. D. Gonzéilez Ruiz, en F.C.E., MémcoJ\fI_adnd,_ 1978).

“ E. PATTARO, «Validita o verificabilita del diritto?», en Riv. Trim. Dir. e Proc.
Civile, 1966, pags. 1005-1056. . .

6 Antonio Anselmo MAarTiINO, «La scuola Analitica di Buenos Aires», en Mate-
riali per uma storia della cultura giuridica, vol. VII, 1977, pigs. 171‘-33’1.'

¢ 1a obra més representativa en este sentido en el campo juridico es la de
William TwiNNING y David Miers, How fo do things with rules, Londres, Weidenfeld
& Nicolson, 1977. No puede olvidarse la importancia de la obra de J. R. _SEAR_LE
Speech Acts. An Essay in the Philosophy of Language, Londres, Cambridge Umvers-xty
Press, 1968, ni el cuidadoso anélisis del tema en M. MacCormick, «Law as Institu-
tional Fact», en Law Quarterly Review, 1974, pigs. 102-129; G. CARCATERRA, I:e nor-
me costitutive, Mildn, Giulfré, 1974, y G. A. Lecaut, La structure performative du
langage juridigue, Monireal, Las Presses de I'Univ. de Montréal, 1977.
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situacién de enriquecer con hipdtesis, probleméticas y lineas de investiga-
cién nuevas la reflexién filoséfico-juridica.

4.3, La logica de la «nueva dogmdiica»

Un lugar destacado en la contempordnea Filosofia del Derecho es el
ocupado por la légica de investigacién de lo que podria llamarse —con la
arbitrariedad y confusién que conllevan siempre estas denominaciones—
«nueva dogmadtica». Bajo este rétulo caben orientaciones diversas e incluso
contradictorias, las cuales, sin embargo, tienen en comun el estar cen-
tradas en la hermenéutica de la aplicacién del Derecho; en el sentido que
aqui interesa (esto es, por el programa de investigacién que incluyen), su
rasgo comin consiste no tanto en orientar la reflexidn juridica hacia la
construccién de «teorfas» del Derecho o programas de investigacidn mate-
rial acerca de la realidad juridica como en una nueva teorizacién de la her-
menéutica de la decisién de conflictos. En este sentido se trata de una
l6gica de la investigacién «dogmética» nueva incluso cuando en el punto de
mira de su critica esta la vieja dogmatica.

Desde este punto de vista s6lo internamente difieren las diversas orien-
taciones aqui reunidas. Pues las suyas son divergencias internas a una Iégica
de la investigacién, acaso la que se muestra més fecunda en términos de
produccién aunque quepa albergar dudas acerca de su fecundidad como
Filosofia del Derecho.

Esta nueva ldgica de la investigacidén se produce en un marco socio-
institucional que ha de ser tenido en cuenta. Pues no parece que este pro-
grama sea independiente del cambio representado por el envejecimiento de
los cédigos, el cambio de la realidad socioecondmica, el paso gradual del Es-
tado de Derecho al Estado social de Derecho, por el debilitamiento de la
ley general en los ordenamientos con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial y muy sefialadamente a partir de la déeada de los sesenta, con la
proliferacion de las leyes-medida hechas sin pretensién de durar, tendentes
mds bien a la biisqueda de soluciones ad hoc exigidas por el cambiante giro
de las circunstancias tanto econémico-sociales cuanto politicas. Las leyes-
medida —denominacién socioldgico-material consagrada por la doctrina del
Derecho piiblico— carecen de la caracteristicas de gemeralidad que en el
siglo X1X (y casi siempre, incluso por la escoldstica) se consideraba consus-
tancial a la ley, y si son leyes es por razones formales-institucionales (bas-
tante menos por sus caracteristicas intrinsecas). Se trata, en realidad, de
normativas destinadas a recubrir la actuacién administrativa dotdndola de
una legitimacién coyuntural méds o menos amplia. Es obvio que el peso
de esta legislacién, no muy congruente con los programas a largo plazo
representados por la codificacién, habia de dejarse sentir en la hermenéu-
tica. Como sefiala Orrdi, con toda probabilidad se debe a Franz Wieacker
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la primera constatacién de esta nueva situacién de hecho, en su trabajo
Gesetz un Richterkunst (1958).

Por otra parte, la «nueva dogmética» aparece cuando parte de la doc-
trina juridica expresa serias dudas acerca de la verdad, o la posibilidad de
verdad, del dogma del juez imparcial, neutro, mera «boca de la ley». Hasta
el punto de que esta duda constituye objetivo temdtico de una parte (més
bien marginal, a decir verdad) de esta orientacién. La pérdida de seguridad
en el cardcter neutro, transparente, de los entes jurisdiccionales y el nuevo
fenémeno de la «provisionalidad» de la ley se unen a la conviccién, comiin-
mente compartida, de la inexistencia de un razonamiento meramente «de-
ductivo» en la aplicacién del Derecho, Caracteriza esta creencia a lo que
se ha llamado «jurisprudencia de valoracién» —Wertungsjurisprudenz “—.
Los antecedentes de los profesores de las Universidades de Francfort y Tu-
binga Helmut Coing ® y Josef Esser ® —que enfatizé el papel de los «ptin-
cipios» ]urlsprudencwles con independencia de la ley en la solucién de con-
flictos— desembocan en la doctrina de la «naturaleza de la cosa» ®, en la
que la ley desempefia un papel de relevancia menor. El lugar en que se
refinen el ser y el deber ser representado por la norma es «la naturaleza de
la cosa». De ahi al pensamiento tépico no hay mds que un paso.

Este paso fue dado en realidad por Esser®: de la antigua hipétesis de
la subsuncién se pasa en €l a la tesis del ha]laz«ro de soluciones a las con-
troversias basadas en criterios que atienden menos a la normativa existente
que a las concretas relaciones dadas, por mucho que a posteriori la solucién
se formule congruentemente con las normas. La problemdtica de la racio-
nalidad de la decisién jurisdiccional resurge de nuevo: pues /cémo justi-
ficar la racionalidad de soluciones ya no construidas a partir de normas?
En la situacién anterior la légica de la subsuncién permitia evitar el tema,
que ahora se plantea, en cambio, con toda su crudeza. Pues los «principios» '
de Fsser han de ser validados por referencia a los criterios de racionalidad

@ Karl Larenz ha terminado consagrando esta denominacién, que en si misma
muestra (por contraposicién a anteriores «jurisprudencias») la amplitud de las preten-
siones de este subsector de la nueva dogmitica.

o A partir de la 22 edicién (1969) de su Rechtsphilosophie (la traduccién caste-
llana lo es de la primera). Véanse recensiones de ambas ediciones en RIFD, XXIX
(1952), pag. 134, y XLVII (1970), pag. 149, debidas a N. Bobbio y B. Romano, res-
pectivamente.

% 7, Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
Tubinga, J. C. B. Mohr (P. Siebeck), 1964; igualmente su articulo «Elementi di diritto
naturale nel pensiero g1ur1d1co dommatico», en Rivista di Diritto Cominerciale, 1952,
pdgs. 1 y sigs. De la primera de las obras hay trad. cast, Principio y norma en.la
elaboracién judicial del Derecho privado, Barcelona, Ed. Bcsch.

% Véase sobre todo el articulo de W. MarHoFER «Die Natur der Sache», en ARSP,
vol. XLIV, 1958, pags. 145 y sigs., reimpreso en A. KAUFMANN, Die ontologische Be-
griindung des Rechts, pags. 52 y sigs. (1965); de este dltimo autor, sobre todo, Ana-
logie und *Natur der Sache’, Karlsruhe, 1965.

7 «Die Interpretation im Recht», en Studium Generale, 1954, 7, pigs. 372 y sigs.,
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con que se elaboran. Viehweg® resuelve el problema recurriendo a la
aceptacién comtn gremial de los fopoi juridicos: los t6picos que se aducen
dan cuenta por su aceptacién de las construcciones intelectuales en que se
basa la decisién jurisdiccional. Acaso sin advertirlo, el profesor de la Uni-
versidad de Hainz reconoce un papel normativo al grupo profesional de los
juristas ®.

La obra de Viehweg abre definitivamente la via de acceso a lo que
puede llamarse «nueva dogmdtica». Se trata de construcciones intelectuales
de heuristica juridica relativamente independientes del momento normativo
del Derecho. Asi, Martin Kriele™ intenta limitar el cardcter tépico de la
jurisprudencia procurando una comstruccidn intelectual tendente a poner
freno al subjetivismo judicial. Da mds énfasis que Viehweg al caricter
vinculante de la legislacién y al precedente judicial (Prijudizen), atribu-
yendo una presuncién a favor del precedente, en el sentido de que, en la
préctica, quizd pretende apartarse de las decisiones precedentes acerca del
significado de que una norma debe fundamentar su desviacién; reconocien-
do, sin embargo, que no siempre son suficientes para configurar la decisién
del caso (de acuerdo con la linea Esser-Viehweg), presenta su tesis de que
ésta ha de basarse en lo que llama «argumentacién juridica racional», que
resulta ser, a la postre, una limitacién de los fopoi admisibles por recurso
a criterios de consistencia metédica («los fopoi pueden ser s6lo propuestas
de solucién de problemas, pero no soluciones de problemas»).

A partir de Kriele puede decirse que los presupuestos de la «nueva
dogmaética» adquieren carta de ciudadanfa. Asi la idea de que las motiva-
ciones de las decisiones judiciales no estdn completamente predeterminadas
en las leyes, o la recuperacién de opiniones ya adelantas por Isay en la dé-
cada de los veinte, segin las cuales es preciso diferenciar las motivaciones
explicitas de las decisiones judiciales de las artisticas, motivaciones que
tienen un cardcter criptico. Ciertos autores han llegado a hablar por ello de

v Vorverstindnis und Methodemwvahl in der Rechisfindung, Francfort del Maine, 1970
(hay 2.7 ed. de 1972).

® Theodor VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, Munich, 1953, de la que hay tra-
duccién castellana en Editorial Taurus, Madrid, 1964, con el titulo Tdpica y Jurispru-
dencia, debida a L. Diez Picazo.

® Karl Larenz en la 47 ed. de su Methodenlehre, ya citada, reprocha a Viehweg,
por otra parte, la amplitud que adquiere en éste lo que puede ser aducido como
tépico. En mi opinién, el uso riguroso de Viehweg es correcto: adoptado el punto
de. vista tdpico, no es posible eliminar topoi argumentables; otra cosa es que los tépi-
cos aducidos sean aceptados. Larenz pasa por alto, sin embargo, la consecuencia prin-
cipal del pensar tdpico, que es la apuntada en el cuerpo del texto. Véase W. FIKENT-
SCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 111, Tubinga, 1976.

" Martin KrieLe, Theorie der Rechisgewinnung entwickelt am Problem der Ver-
fassungsinterpretation, Berlin, Duncker und Humblot, 1967 (2. ed. con epilogo de
1976); Recht und praktische Vernunff, Gotinga, Vandenhoeck und Ruprecht, 1979, y
Einfithrung in die Staatslehre, Reinbeck bei Hamburg, 1975.
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«descomposicién del pensamiento juridico» ™ y de «pérdida de seguridad»
de ese mismo pensamiento ™, Estos, si por una parte evidencian nostalgia de
los viejos buenos tiempos, por otra seflalan un camino nuevo a la elabora-
cién dogmética. Haverkate, por ejemplo, admitiendo, como es lugar co-
min ?, la no deductibilidad de las decisiones jurisdiccionales, inicia la tarea
de construir una nueva dogmatica coherente con la programética incorpora-
da en el ordenamiento (y, en este sentido, «fiel» a las normas) recurriendo
a construcciones teoréticas ya no formales, sino materiales: se trata de for-
mular principios de politica juridica que prolonguen materialmene las dis-
posiciones del ordenamiento. Con ello termina un largo recorrido que queria
hacer «neutrales» o «transparentes» los principios jurisprudenciales. Pues
este programa conduce directamente a la politica juridica, a una jurisdiccién
neutra no ya en el sentido de carente de peso propio, sino en el de activa-
mente coherente con la politica incorporada en el programa legislativo.

A diferencia del formalismo, la «nueva dogmética» se presenta como
una légica de la investigacién activa y productiva. Desde los trabajos de
Esser, las publicaciones han conocido en este campo el efecto llamado «bola
de nieve»: las aportaciones se suceden polémicamente las unas a las otras,
v aunque concentradas fundamentalmente en Alemania, no dejan de encon-
trar eco en Italia en obras de conjunto como la de G. Tarello, S. Castignone
y R. Guastini ™. Ha de tenerse en cuenta que el descubrimiento central de la
légica de investigacién que ha ocupado las péginas precedentes es compat-
tido —aunque con presupuestos y consecuencias muy distintas— por otras
corrientes menores, como la de los «alternativistas» italianos. Acaso sea
todavia demasiado pronto para captar la situacién creada en el interior de
la doctrina juridica por el abandono del supuesto de la subsuncién —que

" Martin KRIELE, op. cit.

” F, JERUSALEM, Die Zerzetsum im Rechisdanken, Stuttgart-Berlin-Colonia-Maguncia,
W. Kohlhammer, 1968; véase también su trabajo «Das Problem der Methode in der
Staatslehre», en A. f. Offentlichen Recht, L1v, pdgs. 161 y sigs., o la recensién a la
primera obra por B. Romano en RIFD, XLVIII (1971), pag. 581.

" G, HAVERKATE, Gewissheitsverluste im juristischen Denlken, Berlin, Duncker und
Humblot, 1977, y «Offenes Argumentieren im Urteil. Uber die Darstellung der richter-
lichen Wertung bei Kontroversen Rechtsfragen», en Zeitschrift fiir die Rechtspolitik,
1973, pags. 281 y sigs. Ademas de los autores citados hay una extensa bibliografia
reciente que se ocupa del cardcter argumental de la jurisprudencia: por ejemplo,
G. Struck, Zur Theorie juristischer Argumentation, Berlin, Duncker und Humblot,
1977; C. CLEMENS, Strukiuren juristischer Argumentation, Berlin, Duncker und Hum-
blot, 1977: Ch. WESTERMANN, Argumentationen und Begrundungen in der Ethik und
Rechtslehre, Berlin, Duncker und Humblot, 1977; R. Arexy, Theorie der juristischer
Argumentation, Francfort del Main, Suhrkamp Verlag, 1978; Fritjof HaFt, Juristische
Rhetorik, Friburgo-Munich, Karl Albert Verlag, 1973, y J. JORGENSEN, «Argumentation
und decision», en Festschrift fiir Alf Ross, Copenhague, 1969, pégs. 261 y sigs.

" Introduzione teorica allo studio del diritto, Génova, E. C. 1. G., 1979. Un balance
adecuado de la literatura en lengua alemana sobre el tema en Giovanni ORRU, «I cri-
teri extralegale di integrazione del diritto positivo nella dotirina tedesca contempora-
nea», en Jus. Rivista di Science Giuridiche, julio-diciembre 1977, pdgs. 298-427.
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resistia atin a principios de los afios sesenta— y la critica del papel «neutro»
de la magistratura, Més bien ha de presumirse que las reflexiones centradas
en estos ejes no han madurado lo suficiente para que sea posible abordar
el problema en toda su envergadura.

La principal limitacién de este programa metodoldgico es, obviamente,
su estricta observancia del punto de vista interno al Derecho ™. Su temaética
no es otra que la de la vieja dogmética, ensanchada en sus elementos cogni-
tivos al no ser los entes normativos los dnicos que entran en su linea de
cuenta. La sujecién al dogma de la legalidad, por mis que hermenéutica-
mente relajado, sigue siendo un presupuesto del método (como casi todos
los autores se ocupan de recordar). Por este tipo de razones no puede
decirse que esta, por otro lado interesante, linea de reflexiones se salga
del marco general del positivismo juridico, e intocados quedan para ella
dmbitos enteros de problemas, como el de la legitimacién o el de la cons-
truccién de una visién tedrica del Derecho. Pues, llevadas las cosas al extre-
mo, esta orientacidn es, aunque en sentido amplio, una metodologia de la
jurisprudencia que no suscita imdgenes especulativas, sino politicas juri-
dicas ™.

Madrid, noviembre de 1979.

% En el sentido descrito por Herbert Leslie A. HART en The Concept of Law,
Londres, 1961, pdgs. 99-100; véase A. R. BrLacksHIED, «Hart’s concept of Laws, en
ARSP, 1962; M. EL SHARANKIRI, «Analyse du langage et droit chez quelques juristes
anglo-américains de Bentham & Hart», en A. Ph. Dr., 1970. R. SArTORIUS, «Hart’s
Concept of Law», en More Essays in Legal Philosophy (vol. colectivo dirigido por
R. S. SumMmeERs), Oxford, 1971, pdgs. 131 y sigs.; M. A. CaTraneo, «Diritto e societd
nel pensiero di Herbert L. A. Hart», en Sociologia del Diritto, 1, 1974, pégs. 61
y sigs.: A. CArania, «L’accettazione nel pensiero di Herbert L. A. Hart», en RIFD,
XLVIII (1971), pags. 261 y sigs.; Mario Jori, «Hart», cap. 4 (pdgs. 185-236) de II
metodo giuridico tra scienza e politica, Mildn, Giuffrg, 1976; A. Ross, «Review of
the Concept of Law», en Yale Law Journal, 71, 1962, pdgs. 1185-1190.

% M. HiLcer, «Uberlegungen zum Richterrecht», en Festschrift fiir Karl Larenz,
Munich, 1973, pag. 34.
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CLASSIFICAZIONE DELLE NORME GIURIDICHE
PRIVATISTICHE

POR

NATALINO IRTI
Catedritico de Derecho Civil de la Universidad de Roma

1. CRITERI DI CLASSIFICAZIONE. LA CLASSIFICAZIONE
SECONDO LA FATTISPECIE

Le norme giuridiche vengono solitamente distinte in base a taluni criteri
e distribuite in una serie, piuttosto numerosa, di categorie e di gruppi mi-
nori. I corsi di filosofia del diritto, e le parti generali delle singole disci-
pline, dedicano sempre un capitolo al tema della classificazione delle norme
giuridiche. A questi disegni sistematici, che spesso raggiungono un notevole
grado di finezza e di perfezione logica, possono rivolgersi due rilievi:

1) che non sempre viene rispettata la coerenza tra definizione e classi-
ficazione della norma giuridica (per cui singole categorie o specie risultano
incompatibili con la definizione adottata);

2) che talvolta i criteri di classificazione sono, insieme, tecnici, politici,
sociologici, € mancano quindi di necessaria omogeneith, Si assiste, in par-
ticolare, all’alternarsi e confondersi di criteri materiali, riguardanti il sostrato
economico € la genesi storico-politica della norma, con criteri formali, che
invece ne prendono in considerazione la semplice struttura logica *. Nessuno
nega la validita dei criteri materiali di classificazione in altri campi di stu-
dio (dalla sociologia alla storia del diritto, alla politica legislativa); ma nessu-
no del pari pud disconoscere 1’assoluta esclusivitd dei criterio formali nelle
indagini giuridiche, in quelle, ciog, che mirano a descrivere il contenuto di
un dato sistema di norme,

Nell’orientamento accolto in queste pagine, la classificazione delle norme
non pud che obbedire a tre criteri: I'unc relativo all’ipotesi di fatto; I’altro,
all’effetto giuridico; l'ultimo, infine, alla correlazione tra ipotesi di fatto ed
effetto giuridico. Questi i momenti costitutivi della norma; questi, dunque,
i criteri di distinzione e di collocazione delle norme nelle varie categorie.

La classificazione delle norme secondo Ila fattispecie si risolve integral-
mente nella teoria dei fatti giuridici, che studia i contegni umani, gli eventi

' Cfr. Norberto Bossro, Teoria della norma giuridica, Torino, ed. Giappichelli,
1958, pp. 227-228.
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