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Toda teorfa del conocimiento ha de partir de los me-
dios con que el hombre cuenta para conocer. Estos son
sensoriales o intelectuales. Por los pnmcros percibe; por
los segundos, concibe. Las percepciones son inmediatas,
concretas, particulares. Sdlo después, utilizando sus fa-
cultades intelectuales, el hombre compara percepciones,
las rettene idealmente, abstrae de ellas las propiedades
dominantes, las generaliza y obtiene asi conceptos que
le sirven para clasificar las sucesivas percepciones e 1m-
poner un orden en la consideracién de las cosas. De los
hechos procura inducir los principios rectores, porque
comprende a la vista de la Naruraleza que el orden es-
tablecido por Dios en todas las cosas es el primer factor
de comprensién ‘de la vida. De esos principios deduce
consecuencias. Asi, de lo particular abstrae lo general
para encajar luego ordenadamente <lo partlcular Del
«hecho» pasa al «daton; del simple conocimiento emplrlco
pasa al conoamiento razonado, es decir, a la uenua', que
no es mas que el conocimiento razonado, ordenado, de
las cosas y los hechos o acaecimientos de la Naturaleza
seglin las leyes que los rigen.
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El «dato»—cle donnéen, en la terminologia de GeEnY—
es el material sobre que opera el invesugador. En
cuanto los acaecimientos son siempre conocidos por su
manifestacién, es decir, por la forma con que se presen-
tan, se denominan «fendmenos». Una integra postura
filoséfica, a la que aludiremos después, construye su mé-
todo sobre esta apariencia. Ya hemos sefialado que la
tarea propia de la especulacién cientifica consiste en alslar
idealmente los caractercs peculiares de cada dato o fe-
némeno v construir asi tipos o categorfas abstractas y
generalizadas—dle construit», de GENy—. Para ello ha de
analizar cualidades y proporciones, formar un «tipo» ca-
racteristico, crear un esquema intelectual sobre aquellas
impreslones sensoriales, concebir como un solo fenémeno
la resultante de semejanza entre innimeros fendmenos
diversos; y éste que pudiera llamarse supuesto fenémeno,
porque es unicamente una creacidon mental, constituye
en perfecta secuncia etimolégica un concepto, es decir,
un supuesto (fenémeno) cientifico, concebido mentalmen-
te por el hombre. :

La ciencia opera, pues, generalizando, «conceptuando»
los fendémenos, mediante una serie de procedimientos
«técnicos» de comparacién y comprobacién. Luego, pro-
cede, a la inversa, determinando los conceptos de tal
modo que cada fendémeno pueda quedar comprendido
dentro de una de csas categorias ideales.

No otro es el camino de la ciencia juridica. Sélo que
aqui s el sefalamiento del dato es ficil, su real deter-
minacién es dificil; si no cabe duda que el objeto de
esta ciencia es «el Derechow, Ja pregunta insaciable ya
no es tan sencilla de contestar: «y el Derecho, ,:que es?
¢un conjunto de, fendmenos {isicos o una scrie de abs-
tracciones mentales; un complejo .de experiencias o de
puras expresiones de voluntad? ;Cudl ha de ser el mé-
todo que lleve a su conocimiento?».

Las ciencias fisicas, quimicas, naturales, tienen el fe-
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némeno al alcance de sus sentidos. El Derecho, no. El\
Derecho hace referencia a la convivencia de los hombres
en sociedad. Es una ordenacién; una voluntad de volun-
tades. En la voluntad reside la esencia del Derecho, pero
la voluntad nuda no cuenta sl no se exterioriza en actua-
cién. Ordenar, desde este punto de vista, 31gn1hca «COon-
cebir» una regla de conducta y exteriorizarla. Contempla-
do fenomenoldgicamente el Derecho se manifestaria en
los actos propios de exteriorizacién de la ordenacién, en
los actos de cumphmlento y en los_de lncurnphmlento
Qué sea el objeto de la ciencia IurldlCd puede entenderse
como ¢l estudio de la ordenacidn, el del orden de una
sociedad manifestado en los actos de sus miembros y en
. los actos de ordenacién para el caso de in;idec:uaci(’m de
una experiencia con ella.

Estas ideas y su combinacidén y sus modalidades de
contenido han dado lugar a tantas y en muchas ocasio-
nes irreconciliables tendencias en la filosofia juridica, que
apenas nos queda la posibilidad de dar un ligero esbozo
de lus de mds interés. Y aun ni siquiera ese esbozo puede
ser lo suficientemente expresivo, ya que en la mayoria de
los casos la discusién no estd orientada en torno a la filo-
sofia del Derecho, sino de una concepcién general del
‘mundo, de la socledad: la «Weltanschauung (cfr. Divr-
HEY, « Weltanschauungsiehre», op. om. VIII).

Si el Derecho se concibe, sencillamente, como un sis-
tema de mandatos (concepto discutido, como veremos),
también nos encontramos «ab imis» con una primaria di-
ficultad: ¢qué es el «mandato»? En la mds corriente opi-
nién, éstc es una declaracién, o mejor, una manifestacién
de voluntad emanada de quien tiene «el poder», la fa-
cultad de influir en la conducta de otros hombres por
virtud de esa manifestacién. El mandato del Poder so-
berano, el mandato estatal, se caracteriza porque es inelu-
dible, porque la conducta de los hombres sometidos a €l
tiene «necesariamente» que corresponderse con ¢l conte-
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nido del mandato. Pero, por otra parte, un mandato no
es tal si no va dingido a alguien, de donde resulta com-
puesto por una manifestacién de voluntad y una actitud
en el sujeto destinatario de ella. El mandato no seria,
segiin esto, «sélo» indicacidn de conducta, sino también
conducta del mandado, voluntaria o forzosa, propia o sus-
tituida, del mismo modo que no puede concebirse un
Estado «sélo» con gobernantes. En ello podria verse la
integracién de los tres aspectos del ordenamiente juridico
que hace un momento acabamos de distinguir; la apli-
cacién del concepto de ordenamiento estitico y dindmico,
en el sentido que lo hace ParEsce y que, en general, ha
sido aplicado al Derecho no sélo por CarnNeLurtI, que
casi pilensa haber hecho un descubrimiento, sino por
Seencrer, Fexr, HoLscHER, etc.

Empero aun concebido el ordenamiento en su mds
sunple dCBPClOI’l como conjunto de leyes, y estimando
reducida la investigacién, con un método légico-abstracto,
al contenido de los deberes expresados en la norma, como
dice Grispicnl, todavia surge una dificultad inicial, y es
la de determinar la naturaleza filoséfica de ese ordena-
miento; si ha de estimarse la ley como una construccién
conceptual o lo que ha de conocer el jurista es la ley como
«daton, la «manifestacién» de la ley, el texto escnto, vy,
por consiguiente, ha de aplicar a ella el método inductivo,
como a cualquier fendmeno, paca llegar, por el acto le-
gislativo, a la comprensién de la idea legal, segin sefala
CARNELUTTL ]

En la concepeidn del Derecho como ordenamiento po-
sitivo, que impera hasta la aparicién de la filosofia racio-
nalista, dificilmente puede encontrarse planteado el pro-
blema de la naturaleza del Derecho y del método para
su invesrigacién La idea de la sociedad y la razén de con-
‘vivencia de los hombres venia lmpuesta desde fuera como
realizacién de un orden superior que, con la introduccién
del cristianismo, aparece directamente como manifesta-
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cién del orden establecido por Dios. Serfa prolijo enume-
rar las manifestaciones que un constante criterio metodo-
l6gico, el de la simple exégesis, presenté en las diversas
escuelas, desde los glosadores, como indica el profesor
Pirgz GonziLEz, hasta la Escuela del Derecho. natural
que termina en ella. Es en el siglo XVII cuando la con-
cepcidn 1ellglosa p011t1C'1 filosdfica y Jurl('iu:;l con un vio-
lénto golpe de timén, cambia bruscamente de rumbo. Del
imperio de Dios salta al imperio de la razén; del «non
est potestas nisi a Deo», al Estado como creacién del in-
dividuo y el Derecho come garantia minima de la liber-
tad, como conjunto de condiciones bajo las cuales la Ii-
bertad de cada uno puede coexistiv con la libertad de
los demds en un régimen general de libertad. Este idea-
lismo racionalista o subjetivismo de la libertad, que con
antecedentes literarios, politicos y filoséficos encuentra su
definitva expresidon en Kant, impera todo el siglo XVIII
y principios del XIX en Europa, con la excepcidn politica
de Alemania, en donde habria también de iniciarse la
reaccién con el idealismo aleman vy, especialmente, con
el nacimiento de la Escuela histérica; al proplo tiempo
que el positivismo, y bien pronto, el materialismo histo-
rico atentaban desde otro punto de vista a los fundamentos
de todo orden de aquella doctrina.

La Escuela histérica opone a este respecto la consi-
deracién del Derecho como expresidén de la conviccibn
juridica del pueblo v hace frente al idealismo al estimar
que aquel no es una creacidn de la mente conforme a
principios aprioristas, sino una viviente realidad que en
cada momento histérico cs la resultante de la evolucién
en el tiempo de esa manifestacién de convivencia. A la
conocida inicial posicién de Savieny, Pucrita, etc., sigue
la tendencia que a través de THisaut, DERNBURG, WiIn-
SCHEID, €tc., encuentra su mis caracterizado expositor en
IneriNG, quien pone enérgicamente de relieve la idea fina-
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lista en el Derecho, es decir, lo valora atendiendo a su co-
rrespondencia con los intereses que debe servir.

Con un relatvo paralelismo y para enfrentarse con los
excesos del positivismo juridico, que no corresponde exac-
tamente con el positivismo general, aparece ademis el
intento metodoldgico de construccién de una «teorfa ge-
neral del Derechon, la «Allgemeine Rechtslehre», del que
MEeRrgL («Enuclopedld juridican esp.) representa la for-
mulacién mds tipica y que cuenta no sélo con nombres
ilustres (Binoing, Tron, BErGBouM, etc., y, con clerta pecu-
liaridad, la «Analitic School of Jur 1sprudcnce» esp- Avus-
TiN, Horranp, HEarN, SaLmond...}, sino con perv1venc1a
remozada en estos tltimos tiempos. Su directriz es sobra-
damente conocida y surge, en realidad, adscrita a un plan-
teamiento metodoldgico, el mismo que mds atrds indicd-
bamos: abstraer, primero de los datos y después de los
conceptos propios de cada rama ]urldlca aquellas carac-
teristicas comunes que permitan, a su vez, formular con-
ceptos generales vélidos para toda ciencia del Derecho,
inducidos de los primeros, ya que, en fin de cuentas, hay
un denominador comin a todas ellas que es el concepto
del Derecho mismo. Fsta idea, combatida duramente des-
de todos los sectores de las disciplinas juridicas, y mo el
que menos desde el privatista, la encontraremos hoy, por
ejemplo, no ya circunscrita al ambito del Derecho pro-
cesal, en la que es patente (tenemgs muy préximo un
traba]o en este sentido del profesor MicueL Y RoMERO),
sino, con mds amplio prop051t0 bajo el lema de la unidad
de la ciencia del Derecho, siquiera sea ain prematuro pre-
decir el resultado .de estos esfuerzos.

Frente a los esfuerzos del empirismo, es natural, sin
embargo, que el empuje metodoldgico sea. otro. Para cla-
sificar adecuadamente Jos heterogéneos materiales que
constituyen el objeto inmediato del conocimiento empi-
rico, se impone una medida o paurdén conceptual anterior
o superior, una regla o médulo necesario para ordenar el
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arsenal de datos de la experiencia. Pero al intentar la su-
peracién de una postura metodolégica que no se elevaba
del dato, tampoco podia dejarse en olvido la realidad. Al
estimar ambas categorias sin 1nteg1arlas va apareciendo
esa escisién que ha de caracterizar la nueva escuela y
que ya apuntaba en KANT con otro sentido. Sabido es que
el filésofo de Konigsberg decia: «la representaci(’m de
un principio objetivo en tanto que es constrictivo para
una voluntad, lldmase mandato (de la razén) y la férmu-
la del mandato denominase imperativo. Todos los 1m-
perativos mandan, ya hipotéticamente, ya categéricamen-
te. Aquéllos representan la necesidad préctica de una ac-
cién posible, como medio de conseguir otra cosa que se
qulcrc (o que es posible que se quiera). El I 1mperat1vo ca-
tegouco serfa aquel que 1epresentase una accién por si
misma, sin referencia a ningin otro fin, como objeriva-
mente necesariay.

Pero la doctrina de los imperativos ha sido duramente
atacada. Especialmente BENEKE, BrRENTANO y Max Scue:
LER se esforzaron por demostrar que es una ficcién de
cardcter psicolégico. Por ejemplo, BREnTANO dice («El ori-
gen del conocimiento moral», tr. esp.): «En los funda-
mentos de la Metafisica de las Costumbres nos presenta
Kant el imperativo categérico en las siguientes férmulas:
«obra sélo seglin una maxima tal que puedas querer al
mismo tlempo que sea una ley universal» y «obra como
si la midxima de tu accidn, por tu voluntad, debiera con-
vertirse en ley universal de la Naturalezan. En la Critica
de la Razon Prdctica dice: «obra de manera que la mi-
xima de tu accién pueda valer siempre al mismo tiempo
como principio de una legislacién universaly, es decir,
como KaAnT mismo explica, que la mixima elevada a ley
universal no conduzca a contradicciones y no acabe anu-
lindose a si misma. La conciencia de esta ley universal
seria, para Kant, un hecho (factum) de la razén pura, la
<ual de esta suerte se mostraria legisladora (sic volo, sic
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jubeo). Pero ya observaba Beneke («Grundlinien der Sit-
tenlehre») que no es sino una ficcidn psicolégica y hoy en
dia ya no_ hay persona juiciosa que lo dude. Es bien ca-
racterfstico que aun filésofos como MAaNSEL, que sienten
por Kant la mayor veneracidn, confiesen que el impera-
tivo categérico es una ficcién absolutamente insostenible.
El imperativo categdrico tiene, ademds, otro defecto y
no menor. Las deducciones intentadas por Kant le fallan,
como dice ML, de modo «casl grotesco»n. Su ejemplo
favorito de deduccidn es el siguiente: ;5e puede—pregun-
ta—conservar un bien que se ha recibido en depésito sin
haber dado reabo ni otro justificante alguno? Y contes-
ta: No; pues si la mixima contraria fuere erigida en ley,
nadie confiaria nada a otro en tales circunstancias. La ley
quedaria entonces sin p031b111dad de aplicacién; esto es,
irrealizable y anulada por st misma. Facl es conocer que
la argumentacién de Kant es falsa y aun absurda. Cudn
ridiculo fuera que alguien tratase en modo semejante la
pregunta sigulente: ¢Debo acceder a quien intenta sobor-
narme? y contestase: Si, porque pensando la mixima
opuesta elevada a ley universal de la naturaleza, ya no
habria nadie que intentase sobornar a nadie y, por con-
‘siguiente, quedarfa la ley sin aplicacién y anulada por
5

si misman.

Pero con un apoyo en el apriorismo y otro en el em-
pirismo, es decir, sobre una base kantiana como punto de
giro filoséfico y siguiendo el camino de la teorfa general
del Derecho en otro sentido, una nueva direccidn, fun-
damentalmente de cardcter metodolégico, aparece con el
nombre de Escuela Vienesa y el marchamo de neckan-
tismo, idealismo dualista o positivismo critico—que de
tales modos ha sido considerada—, y, por ella misma, ca-
lificada como «Reine Rechtslehre», teoria pura del Dere-
cho. Neokantismo, por su entronque filoséfico; idealismo
dualista, porque a diferencia de aquél y superando lo que,
segin la nueva escuela, no podia conseguir la teorfa ge-
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neral con la simple induccién y generalizacién, pues nada
nuevo LOllSlgllL de los mdteuales sobre los que induce o
deduce, intenta obtenerlo por medio del CONCEPLo «a prio-
rin, separandolo de la realidad, cuyo conocimiento o va-
loracién es sélo posible por su comparacién con aquél;
escindiendo el mundo de lo juridico en dos categorias
perfectamente distintas: el de lo absoluto, el deber-ser, y
el de lo fictico, el ser. Pero, ademds, estc apriorismo es
puramentc formal, por lo que es ¢l formalismo otra de
las notas tipicas de la doctrina. En fin, la denominacién
de positivismo critico le corresponderfa, segfm VERDROSS,
para distinguirlo del que él llama «positvismo ingenuon»,
de Brrceoum. Segin éste («Jurisprudenz und Rechtsphi-
losophie»), el derecho es un fenémene histérico, un suce-
der real. Este suceder conviértese en tendmeno juridico
cuando aparece bajo la forma de derecho. Hay un crite-
rio formal que permire distinguir el «derecho histéricon
o «positivon del «derecho tdealy o adescadon. Tal criterio
nos lo brinda ¢l concepto de acompetenciar. Toda norma
estatuida por un poder competente es una norma juri-
dica; todo derecho establecido por up poder legitimo es
derecho positivo.

Al hacer las precedentes afirmacioncs ncurre BEre-
sonm en contradiccién y destruye de modo automatico su
tesis originaria, pues si el derecho sélo vale cuando es
impuesto por un poder competente, sfguese de aqui que
su validez no descansa en el hecho material del poder o
de la vigencia efectiva del orden juridico, sino en la nor-
ma o conjunto de normas que establecen la competencia
del gobernante. Luego no es el factum de la positividad el
que legmma los mandatos de aquél, sino el principio que
hace del mismo un pode1 legitimo.

Ahora bien: todo juicio sobre competencia o incom-
petencia presupone la existencia de una norma. La com-

petencia no es un hecho natural, sino una creacién nor-

mativa. En la esfera de lo natural no hay poderes coma-.

-’
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. petentes e Incompetentes; por esto es paradégica la afir-
macién del Judfo Spinoza: «en el estado de naturaleza
¢l derecho de cada uno se extiende hasta donde alcanza
su poder».

Para jusuficar la existencia de un derecho cualquiera
no basta decir que es eficaz; hay que demostrar que es
legitimo. Pero hablar de legitimidad equivale a suponer
la preexistencia de un orden normativo. Hace falta en-
contrar el principio que permita considerar como vilida
{a norma fundamental. .

Aqui entra en juego una de las construcciones tipicas
de la Escuela Vienesa, con KeLsen a Ja cabeza. Algunas
veces—afirma——es posible referir una constitucién vigente
a otra u otras anteriores y encontrar en las tltimas el fun-
damento de la pumera El derecho positive establece las
reglas de su propia creacién y éstas no se refieren exclusi-

vamente a la elaboracién de leyes ordinartas, sino también
al establecimiento de normas constitucionales. Si imagi-
namos una serie de constituciones sucesivas (cada una de
las cuales hubiese sido establecida de acuerdo con los pre-
ceptos de otra anterior), podembs remontarnos hasta una
constitucién originaria en la que hallarian su apoyo todas
las anteriores. KeLsgn llama a esta constitucidn norta
fundamental hipotética.

La experiencia nos ensefa, sin embargo, ‘que en la
historia del Estado, de los Estados en general, no existe
un orden juridico uniforme, una sucesién regular de cons-
tituciones. La mayor parte de las veces, los anales de la
historia politica de cada Estado registran revoluciones
numerosas, muchas de las cuales provocaron la ruptura
violenta del orden juridico. No obstante, la unidad del
Estado puede sostenerse, pese a los cambios de régimen
producidos por los movimientos revolucionarios, cuando
se admite la existencia de un orden juridico supraestatal

Si se acepta el prlmado del orden juridico internacio-
nal queda a salvo el prmc1p10 de la unidad del Estado.
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De acuerdo con una norma ticita de Derecho interna-
cional publico, la revolucién victoriosa es constderada
como un procedimiento extraordinario de reformas en el
orden existente. Cuando una revolucién triunfa y sus-
tituye un orden ]uudlco por otro, los demds Estados sue-
len manifestar si reconocen o no al nuevo Gobierno. Tal
reconocimiento constituye, en iltima instancia, la apli-
cacidn de la norma tdcita a que alude el jefe de la Escuela
de Viena.

Pero, como dice Maynez, ya sea que se afirme la su-
premacia del orden internacional o quc se acepte el pri-
mado del orden juridico nacional, la antigua dificultad
subsiste, pues en ambas hipdtesis del positivismo se trata
de normas limites que es imposible justificar de un modo
juridico. No queda otro remedio que suponer su validez,
como lo hace Kersen. El profesor austriaco dice que la
norma fundamental es una hipdtesis. Pero debe tenerse
en cuenta que donde el mérodo hlpOtCthO desempeifia un
1mp0rtant151m0 papel es en las ciencias fisicas y matema-
ticas. Desde el punto de vista cientifico la hipdtesis puede
set definida como una anticipacién de una ley natural.
A fin de explicar los fendmenos de la naturaleza, el in-
vestigador 1magina una.relacién hlpOtCthd, es decir, su-
pone que los fendmenos en cuestidn se relacionan de de-
terminada forma. Esta relacién ideal adquiere el cardcter
de un principio cientifico cuando la experiencia demues-
tra que las relaciones: reales del mundo fisico comnciden
con ella. Siguese de aqui que toda hipdtesis, para ser vi-
lida, debe ser confirmada por la realidad.

La expresién kelseniana «norma fundamental hipoté-
tica» no puede ser interpretada del mismo modo. Tal
norma ¢s, por definicién, un mandato o imperativo, Pero
un 1mperat1v0 no puede ser comprobado o destruido por
la experlencm como Kant habia demostrade. La hlpo—
tesis jurfdica, de Kersen, no es, pues, unachipbresis cien-
tifica. El fundador de la «Reine Rechislehre» emplea el
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término en su acepcion vulgar (como suposicién, o mejor
dicho, como postulado de su construccién normariva).
No a otra cosa viene a desembocar la famosa «Stu-
fentheorien, formulada por MERKL y aceptada por KELSEN.
El problema del orden jerdrquico normativo fué plantea-
do por vez primera en la Edad Media, siendo a poco re-
legado al olvido. En los tiempos modernos Bierting resu-
até la vieja cuestién. El mencionado jurista analiza la
posibilidad de establecer una jerarquizacién de los pre-
ceptos del Derecho y considera ya, como partes constitu-
tivas del orden juridico, no solamente la rotalidad de las
normas en vigor, sino asimismo la concretizacidn o indi-
vidualizacion de éstas en actos como los testamentos, las
resoluciones administrativas y las sentencias judiciales.
MegrkL («Die Lehre von der Rechtskraft») desenvuelve
las ideas de Biekrine trazando una teorfa jerdrquica de las
normas, sobre la que también Jabora VerDROSS («Die Fin-
heit des rechtliches Welthildes» y «Gesellchaft und
Rechry), igualmente destacado seguidor de la Escuela, bus-
cando soluciones metodolégicas a la investigacién del esen-
cial problema de la validez del Derecho. «Es un error muy
difundido entre legos y doctos creer que el orden juridico
se agota O resume en un CONjuUNtc MAs 0 MENOs NUMEroso
de prmc1pms de general observancia. Al lado de las leyes,
o dicho mejor, subordinados a ellas y por ellas condicio-
nados, aparecen los actos juridicos en su infinita variedad
y multiplicidad, que pueden designarse con el nombre de
normas espectales o individualizadas para distinguirlos de
las leyes, a las que MERkL llama normas generales o abs-
tractas. Unas y otras forman el orden juridico total. Es
correcto hablar de concretizacién de una norma general
en un acto especial porque la situacién juridica abstracta
(o ideal) que aquélla prevee conviértese luego en una si-
tuacion juridica concreta (parece que estamos oyendo a
Carnerurti). Tambiéni es exacto hablar de individualiza-
.cién de preceptos juridicos generales, ya que éstos se re-
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fieren a personas ideales (propietario, arrendador, aparce-
ro, etc.), en tanto que los actos juridicos crean relaciones
de derecho entre personas realmente existentes.

El proceso merced al cual una 51tuac1on juridica abs-
tracta transférmase ¢n concreta y una norma gcncral se
individualiza, denominase aiblzcacwu. Si examinamos el
derecho a la luz de su aplicacién™ descubriremos—dice
MEerxr—el criterio que permite establecer una ordenacidén
jerdrquica entre las diversas normas de aquél y entre éstas
y los actos juridicos COTCTetos.

La concepcién del derecho como un concepto de pre-
ceptos generales es una concepclon estatica: la que ve en
él un proceso incesante de creacién y aplicacién tene ca-
ricter dindmico. S6lo la Gluma es capaz de brindarnos
una imagen fiel de la vida juridica y es la tinica que ex-
plica cémo las reglas abstractas de los Cddigos trascien-
den a la prictica, haciendo posible la actualizacién del
Derecho.

El proceso de aplicacién es una larga serie de situa-
ciones juridicas que sc escalonan en orden creciente de
concretizacién. Toda sitacién juridica concreta hillase
«condicionada» por una norma abstracta. Las normas de
general observancia, que en relacién con los actos juri-
dicos son «condicionantesn, hillanse a su vez condicio-
nadas por otros preceptos de mayor rango. Una norma es
condicionante de otra cuando la existencia de éste de-
pende de la de aquélla. Los actos juridicos son condicio-

" nados per las normas del Derecho, porqiie tanto la for-
macién cuanto la validez y-consecuencias de los mismos
derivan de dichas normas y en ellas encuentran su fun-
damento. La existencia de un contrato, por ejemplo, estd
condicionada por ciertas disposiciones de cardcter gene-
ral que establecen la forma de contratacién, las reglas de
capacidad, los requisitos de validez y las consecuencias
juridicas de los diversos negocios. Un negocio juridico con-
<reto, que en relacion con tales normas se halla en un
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plano de subordinacién, constituye sin cmbargo, en re-
lacién con las partes y por lo gue toca a las consecuen-
cias de la operacién, una norma o conjunto de normas
determinantes. En este sentido se dice que los contratos
son ley para las partes (lex inter partes). Dicha ley (norn’n
individualizada, segiin la terminologia de la Escuela vie-
nesa) es condiclonante de las consecuencias del negocio,
las cuales, a su vez, se hallan condicionadas por ella.

Toda norma condicionada constituye, relativamente a
la condicionante de que deriva, un acto de aphcacmn El
orden ]undlco es una larga jerarquia de preceptos, cada
uno de los cuales desempena un pape] doble: en rela-
cién con los que le estin subordinados tiene cardcter nor-
mativo; en relacién con los supraordinados es un acto
de aplicacién. Los limites estan constituidos por la norma
superior, la norma fundamental, y por los actos inferiores,
finales, de ejecucién, que ya no son susceptibles de pro-
vocar ulterlores consecuencias.

_ La aplicacién normativa constituye el puente tendido
entre dos mundos: el ideal del deber ser y el mundo de
las realidades. Todo deber, al ser cumplido, penewa en
la esfera del ser. En el acto de la aplicacién consimase
dicho transito.

La «Stufentheorie» que a grandes rasgos queda rese-
fiada nos.reconduce al problema de la validez de esa nor-
ma juridica fundamental. En efecto: un acto de ¢jecu-
cién es juridicamente vilido cnando se funda en una
norma vélida (p. e].: el auto ordenando la ejecucién), y
dicho mandato revélase como una consecuencia juridica,
dentro de un juicio {en relacién con la falta de cumpli-
‘miento voluntario) y héllase condicionado por la senten-
cia respectiva. La sentencia descansa sobre una serie de
normas generales y la validez de éstas deriva de la norma
fundamental. Siguese de aqui que todo acto de aplicacién
se apoya de modo mediato o inmediato en la Constitu-
¢16n o norma fundamental.
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Los reparos que se han opuesto a esta concepcién han
quedado ya expuestos. La falta de fundamentacién dlu-
ma y la escisién del mundo en dos esferas distintas,” la
del «sollen» y la del «sein» son base para una viva opo-
sicion a la «teoria pura del Derecho». Discipulos inme-
diatos de Kersen la acusan (VERDROSs, KAUFFMANN,
SCHERIER...) y encuentra su contrapartida en numerosas
doctrinas que encierran un criterio monista y ofrecen, a
su vez, opuestos significados metddicos.

Como reaccidén furibunda contra el dogmatismo y el
conceptualismo, debe notarse, en primer término, aparte
aunque no en contradicaién con la Escuela histérica a
que hemos aludido ya, el movimiento conocido principal-
mente en Alemania con el nombre de «Escuela del De-
recho libre o de la libre jurisprudencia», movimiento pa-
sional, cuyas profundas raices en el alma germanica no
es ocasion de desentrafiar aqui y que, en lo que tiene de
aprovechable, ha venido finalmente a integrarse en la
llamada «jurisprudencia de intereses, como indicaremos
despues

El sistema de la «pirdmide ]LlrldlCd» de la Escuela de
Viena encuentra enfrente estas afirmaciones contrapucs-
tas: «el ordenamiento juridico positivo tiene lagunasy;
wel Derecho tiene horror al vacion ; apotegmas que pueden
encontrarse en EHRLICH, quien abre paso al movimiento
en 1888 con su trabajo «Ueber Liicken im Rechte» (como
después ZiTeLManN), aparecido en las cc]u‘ristiche Blitter»,
y que propugna, para colmar ese vacio que las lagunas
producen, una «Freie Rechtswissenschaft» (1903) (1), con
consideraciones que, en sustancia, podian ya hallarse en
Apickes («Zur Lehre von den Rechtsquellenn, 1872). El
punto culminante de la doctrina encuéntrase en Kanto-
rowicz al publicar en 1906 el famoso manifiesto «Der

(1} Después, especialinenie, «Dic juristichie Logiks, en wArch. f. civ.
Praxise, 1925, v «Grund. d. Soz. des Rechis»,
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Kampt um die Rechtswissenschaft», cuyas principales afir-
maciones pueden resumirse, como hace CasTaN, en sos-
tener que el sustrato del Derecho estatal estd constituido
por el Derecho libre, que viene a ser en sustancia el an-
tiguo Derecho natural, pero concebido no como univer-
sal e inmutable, sino como en continua transformacién
y adaptacién a las exigencias del ambiente social. Este
Derecho libre se manifiesta por lo comiin en la conciencia
colectiva, pero en algunos casos puede ser pre(:lsado uni-
camente por el sentimicnto individual; de aqul que la
funcion del jurista lleve consigo unas veces la 1nvest1g.—1—
cién del Derecho libre y otras veces la verdadera y propia
creaciéon del mismo. Con respecto a las relaciones entre
el Derecho libre y el Derecho positivo, llega a la conclu-
sién de que normalmente ¢l Derecho libre no tiene efica-
cla practica mds que traducido en normas de ley, y, con-
siguicntemente, el Intérprete no puede violar la ley cuando
ésta sea clara; pero puede y debe prescindir de ella, en
primer lugar, cuando no parezca'ofrecerse' una solucidn
indudable, vy, en segundo término, cuando adquiera el
convencimiento de que el leglslador no resolveria actual-
mente el caso en el sentido que la ley lo hiciera. En su
mds exagerada expresién se llega a concebir por esta doc-
trina la ley como «un saco vacio susceptible de recibir
cualquier contenidon.’

Aunque esencialmente afectos a la direccién metodo-
légica que estamos considerando, puede apreclarse una
fuerte tendencia a Ja que se denomina «jurisprudencia de
intereses» en dos de los mas destacados representantes
de la escuela del Derecho libre: Fucus y Enrtica. El
primero («Juristicher Kulturkampt», 1912; «Was will die’
Freirechtsschuler», 1929: «Die Zukunf der Rechtswis-
senschaft», 1933), tras afirmar el valor de lo espontineo
frente a la elaboracién racional y reflexiva de la juris-
prudencia, de lo vivo, concreto e individual frente a lo
abstracto y conceprual, cree que ¢l juez ha de tener en
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cuenta en su decisién los intereses reales en pugna y los

fenémenos sociales y econdmicos que forman €l supuesto
de las normas juridicas. El segurido, de quien el profesor
DE Dreco dice que dltimamente habia suavizado tanto su
antigua doctrina que apenas podria distinguirse de la ju-
risprudencia de intereses, ofrece en sus «Grundlegung der
Soziologie des Rechts» un cambio de frente respecto al
método de investigacion del Derecho, suponiendo que la
verdadera teoria cientifica del Derecho ha de buscarse en
el campo de la Sociologia, puesto que el Derecho es un
fenémeno social. Para ello hace notar ExrricH que el
hombre, que no puede concebirse juridicamente fuera,
sino dentro de una comunidad, estd cualificado, regido,
«ordenado» en todos los actos de su vida en funcidn siem-
pre de las relaciones que mantiene como miembro de al-
guna de las infinitas asoclaciones en que se encuentra en-
cajado por la vida misma. La contratacién, las sucesiones,
las relaciones familiares, de grupo, de Estado, tienen, pues,
un fundamento y un contenido sociolégico, y el Derecho
no se circunscribe a las normas cstatales, sino que es una
ordenacién social primaria y anterior al Derecho estatal
y al producido por las decisiones judiciales; todo el De-
recho podria reconducirse, segin él, al derecho de asocia-
cién. Este sustrato social explica el que la norma juri-
dica necesite en todo momento del apoyo de las demds
normas soclales para tener efecuvidad. Como, por otra
parte, el origen histérico y socioldgico de las normas de
decisién creadas por la jurisprudencia estd en la existen-
cia de conflictos, tanto internos de cada grupo como entre
individuos pertenecientes a distintos grupos o de grupos
entre si, que no pueden resolverse sino por una decisién,
toda decisién supone el restablecimiento de limites pues-
tos en duda por las pretensiones en conflicto, limites que
existian de hecho dentro de la ordenacién interna del
grupo social, por lo cual, como se trata en todo conflicto
de restablecer una norma dada por determinados hechos,

P
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se exige del juez que conozca y tenga en cuenta esos he-
chos y esad situaciones reales. Por la generalizacidén y umi-
ficacién de todas estas decisiones nacen los primeros ele-
mentos del Derecho abstracte, o sea, los primeros ele-
mentos del «precepton juridico; pero esta unificacién y
generalizacién sélo ha suigido por motivos técnicos, es
decir, con la finalidad de hacer mas estabies las normas
jurfdicas.. Pues bien; si la norma de decisién del juez
se alejaba ya un poco del Derecho vivo, en cuanto orden
interno de un grupo social, las normas estatales son ain
mds abstractas y no son sino una sombra de la verda-
dera_realidad juridica inmediata. El Derecho estatal no
ha podido nunca captar todo el Derecho vivo, y éste,
emanacién verdadera de la vida social, ha sido en todo
momento mas progresivo y adelantado que aquél.

Al referir MEDINA estos puntos de vista estima, con
razén, inaceptable la reduccién que pretende EnrLicH
de que la ciencia del Derecho sélo pueda encontrarse en
la ciencia general de la Sociedad, sin que, por otra parte,
haya conseguldo poner las bases necesarias para la cons-
truccién rigurosa de esa Sociologia juridica. La verdad es
que, esto aparte, el movimiento de la jurisprudencia so-
Cxologlca no quiere ni consigue ser mds que ]urlspruden—
cia, esto es, ceiiida por los limites de un Derecho posi-
tivo. ¥, a la postre, pudiéramos afiadir que todo ¢l pro-

blema queda adscrito al de las fuentes y la interpretacién

en que tan prodiga y certera mano ha puesto entre nos-
otros el maestro De Dieco, al par que nos recuerda las
ideas de Paccronr sobre la preeminencia, como fuente, del
Derecho jurisprudencial. §i la antecitada tendencia encon-
tré acogida y recibié alientos-en el famoso texto del ar-

ticulo 1.° del Cédigo civil suizo, no puede olvidarse que .

fué un nombre lleno de significacién para nosotros, el
de BugrLow, el que formuld ya en 1885, en su «Gesetz und
Richteramt», la idea de que la actividad del juez es, ne-
cesariamente 'y por su naturaleza, creadora del Derecho,
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¥ que esa idea figura a la vanguardia de esta encendida
hueste.

Comprobacién de lo que acabamos de apuntar puede
verse en que la mds caracteristica manifestacion de la co-
riiente en pro del Derecho libre, fuera de Alemania, es
la que ofrece la Escuela francesa llamada de la «libre
investigacion del Derechor, cuyo mas altor representante
es GENY, a quien mas atrds ya hemos aludido; pues sus
obras, conocidisimas, se centran ¢n torno a los temas de
fuentes e interpretacién juridicas y, ademas, revelan hasta
qué punto era general y espontinea la reaccién producida
por los excesos del idealismo y del conceprualismo. Tanta
difusién han alcanzado, incluso en-nuestra Patria, los
trabajos capitales de Giny («Méthode d'interprétation et
sources en Droit prlve positif», 1899, y «Science et tecni-
que en Droit privé positfy, 1914-24), gue nos releva de
otra cosa que esta simple alusién. Al criticar el mérodo
de interpretacién tradicional, que considera el ordena-
muento juridico como un sistema cerrado que contiene
‘en si mismo toda solucion a sus posibles lagunas, advierte
GENny que, bajo la apariencia de’ esta fidelidad a la ley,
el método tradicional abre margen al mas exagerado sub-
jetivismo cuando-la realidad de la vida exija una deduc-
cién de lo que el legislador no ha expresado y acaso ni
concebido, y el intérprete tiende a sustituir con sus pro-
pias ideas las que no puede hallar en el texto legal. Por
eso, como la ley posee una naruraleza intencional, ya que
no es mas que un acto de voluntad, el profesor de Nancy
pone en primer término la necesidad de indagar esa
voluntad legal a través de su férmula; y cuando esas
férmulas son insuficientes para abarcar el cada vez més
amplio campo de las relaciones sociales, se hace preciso
recurrir a otras fuentes. Asf, pues, al lado de las fuentes
formales, y cuando éstas (ley, costumbre y tradicién o
autoridades) se presentan como incapaces de ofrecer una
solucién al caso planteado, el investigador debe recurrir
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a la libre imvestigacion cientifica, interrogando a la razon
'y a la conciencia y, a la par, estudiando los fenémenos
sociales, que constituyen como la atmdsfera de la vida
juridica exterior.

Puede asi advertirse, con este simple trazo, la corre-
lacién que ofrece el pensamiento de GEny, en sus lineas
- mas generales, con el ‘de EnrricH que acabamos también
de recoger. En su conjunto, sin embargo, la concepcidn
del primero posee una ponderacién y una fuerza suges-
tiva que le ha hecho merecedora de acogida singular por
parte de los privatistas espafioles. Después de todo, nues-
tra tradicidn juridica no era ajena a semejanies solucio-
nes, como lo demuestran las 1deas de Vdzquez de Men-
chaca y de Francisco Sudrez, que oportunamente recuer-
da GonzArez al decir ‘que la 1ey s¢ apoya indefectible-
mente en su «ratio», no en la escritura ni en las palabras,
por lo que el juez, y no solamente el Principe, puede
violar las leyes cuando empiezan a ser perjudiciales, por-
que donde hay justa causa no hay transgresién de la ley,
y gue ésta puede cesar por razén de equidad (respectiva-
mente, «Controv. ilustr.y, I, XLVI-2, y «Tract. de Leg.
ac, Deo legisly, esp. IV a IX; at «La ley ante sus in-
térpretes», Rev, Dcho. Inmobiliarie, 1935, 101 ss.).

La direccién metodoldgica que capitanea IMERING, no
obstante su Gltima modalidad, y que recibe ¢l nombre de
«jurisprudencia constructivar, sefiala justamente el crite-
rio contrario de la que acabamos de examinar. Aunque
ya nos hemos referido al gran jurisconsulto alemin en
lineas anteriores, vamos a detenernos un tanto en esta
doctrina, porque del mismo modo que en los dltimos
tempos el frente de lucha del Derecho libre» ha queda-
do reducido bajo el lema de la «jurisprudencia de inte-
reses», las amplias corrientes del dogmatismo, el norma-
tivismo, la construccidén, van a polarizarse, para esa lu-
cha, en torno al lema «jurisprudencia de conceptosy.

Prescindiendo de los antecedentes, entre los que coloca
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BinDER, ¥ recuerda repetidamente SiLva I\’IELERQ}?‘ ay KiEL-
RUFF, la tesis fundamental de Iuering, a la qu;utambién
ha dedicado cl profesor GonzALeZ lineas de interds, ftuede
resumirse {esp. «Geist des romischen Rechrsy) @h la dis-
tincién entre la jurisprudencia «inferior», cuyo | orhetido
cs la interpretacién, la aplicacién del preceptoﬁ'&gal, re-
“solucién de sus eontradicciones y oscunidades para Hallar
la voluntad que lo inspira, y la «superior» que viene a
ser como la historia natural de las instituciones y nocio-
nes juridicas. Las instituciones no son simples reuniones
de conceptos, sino individualidades, verdaderos organis-
mos légicos animados de vida, que nacen, actan, mue-
ren, se combaten, tienen sus finalidades, sus fuerzas, sus
cualidades: son cuerpos juridicos. Para determinar su
nocién y el modo de distinguirlos, la definicién teleold-
gica o de finalidad (dice ahora y contradird después; por
esto Heck le ha Hamado el Saule de la. jurisprudencia
constructiva y el Pablo de la teleolégica) vale muy poco
al lado de la ontolégica o de existencia,

Definiendo los cuerpos juridicos por sus elementos ana-
témicos (sujeto, objeto, contenido), sus cualidades y fe-
némenos (divisibilidad, solidaridad, nacimiento, metamor-
fosis...) y relaciones, obtendremos, mediante su “clasifi-
caclén sistemética, una sintesis perfecta a manera de
cuadro sinéptico, donde cada uno de estos cuerpos ocupe
su lagar y muestre su situacién con respecto al conjunto
cientifico, segiin el método histérico-naturalista.

Este método prestd indudables servicios para la sis-
tematizacién del inmenso material que ofrecia el Derecho
romano, y en PucHTa, y sobre todo en WiNscHEID, alcan-
z6 su culminacién dogmaitica y conceptualista, eperando
concepto sobre concepto con una directriz que el mismo
WinscHEID presenta con la mayor nitidez: «el penmsa-
miento propio de la norma juridica se representa en con-
ceptos, es decir, en agregados de elementos dialécticos,
¥ se trata de resolver los conceptos en sus partes consti-
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tutivas». Por lo que se refiere a nuestra especialidad, dice
que los casos litigiosos corresponden, por regla general,
a normas variadas, cuyos efectos se cruzan e influyen;

y la sentencia sera el resultado de un cilculo realizado
con los conceptos como factores. El cilculo, naturalmen-
te, dard un resultado tanto mas seguro cuanto mis exacto
sea el valor de los factores. El verdadero sistema de los
derechos, la intima homogeneidad de sus- normas, sélo
puede brotar de una plena comprensién de los conceptos
juridicos (vid. «Pandekten», pdr. 24; sobre esto y sig.
GonzALEZ, «Jurisp. constructivas, R. D. L, 1935).

Por su parte, [HERING sefiala las tres reglas fundamen-
taels del método constructivo, que ha de tener ¢n cuenta
los siguientes elementos: «positivo», en cuanto la cons-
truccion - doctrinal debe aplicarse exactamente al Dere-
cho positivo, respetando su contenido pero con entera
libertad de forma, toda vez que el legislador no puede
1mp0nersela al jurisperito; «loglco» pues que la unidad
sistemdtica impone a las construcciones una concordan-
cia perfectd para lo cuzl hay que ensayar todas las po-
sictones 1mag1nables y las combinaciones posibles antes
de dCtPtaI una construccidn o desechar la dceptada y
westéticon, porque hay que evitar la «inelegantia juris»,
atendiendo a la simetrfa, simplicidad, naturalidad y cla-
ridad en las combinaciones. Con todo ello se conserva la
unidad, totalidad y simultaneidad de la imagen intui-
tiva, garantizando la rapidez, facilidad y seguridad del
Juicio, que. incluso cuanto mas se aleja de la vida ma-
yores desenvolvimientos y soluciones -puede ofrecer. El
sisterna resulta de este modo una magotable fuente de
fecundas creaciones.

Resumiendo Max Wesrr {esp. «Rechtssociologier ;
cfr., PErez GonzALEz, «El método juridico», RDPr., 1941)
las caracteristicas de la jurisprudencia conceptual, le asig-
na las siguientes: 4) que toda concreta décisién juridica.
es aphcauon de una regla abstracta de Derecho a un
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hecho singularmente determinado; &) qué para todo he-
cho concreto es posible adquirir de las reglas de Derecho
abstracto, que estin vigentes, una decisién con los me-
dios de la légica Juridica; ¢) el Derecho objetivo vigente
contiene, en forma latente, un sistema sin posibles lagu-
nas juridicas, v como tal debe ser tratado a los fines de
aplicacién; d) aquello que no sea apto para ser tratado
juridicamente no puede ser calificado como relevante en
la vida juridica, y ¢) la accién de la generalidad de los
hombres-debe ser considerada o como aplicacién o como
ejecucidn de las reglas juridicas, o, al contrario, como
contravencién o transgresion de las mismas.

Reaccidén sobre reaccién, hemos visto cémo se produ-
cia la de la Escuela del Derecho libre, en un principio
contra el formalismo y rdpidamente contra el conceptua-
lismo. A su vez, la Junsprudenua constructiva venia a
luchar contra el empirismo y el «judex legibus solutus».
Pero los excesos de ésta, su apartamiento cada vez mayor
de la experiencia y la existencia indudable de lagunas
en el ordenamiento juridico, que sus adversarios se cui- .
daron muy bien en poner de relieve, cada dia aumenta-
das por el veloz desarrollo de las conquistas cientificas
que produjeron cambios en la vida social imprevisibles
para la ley anterior, tuvieron como consecuencia un re-
crudecimiento de la pugna sobre ¢l método, que por lo
que se refiere a la ciencia juridica encuentra su- mo-
mento mds digido en la batalla entre la ulnteressenjuris-
prudenzy y la «Begriffjurisprudenz». No contribuyé poco
a ello la satira mordaz que el propio IneriNG dedicé en su
iluma época al conceptualismo de que procedia y el
trastado de su concepcidn juridica fundamental a la idea
del fin, que viene a enlazarle con la filosofia vitalista v,
-concretamente, a la jurisprudencia de intereses. Esta atral-
-cién» provocd una nucva defensa del conceptualismo vy,
<en fin, la réplica, 'mas serena que las exageraciones del
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Derecho libre, que ha dado en denominarse jurispruden-
cla de intereses.

Las diferencias entre ambas posiciones metodolégi-
cas han sido enunciadas principalmente por Heck, como
dice GonzALEZ, en un triple sentido: el primero hace re-
ferencia a la relacién causal de los elementos juridicos:
el segundo, a la actividad del juez deasoria de los plei-
tos, vy el tercero, a la elaboracién de la ciencia juridica.

En primer lugar, hay que tener en cuenta los man-
datos legales, los intereses vitales y los conceptos orde-
nadores de la ciencia. El derecho. es un imperativo; pero
los mandatos juridicos se hallan subordinados a la repre-
sentacion mental de sus efectos sobre la vida humana,
a su funcién especifica, como la de un érgano en la fisio-
logia juridica. Los preceptos actiian sobre la vida apa-
sionada, movida vy exigente donde los intereses (cienti-
ficos, artisticos, econdmicos, religiosos) rifien encarniza-
da lucha alrededor de los bienes y de los 1deales. Por
dltimo, el tercer grupo de elementos juridicos estd cons-
tituido por los conceptos cientificos, a los cuales la: inte-
ligencia somete las representaciones de mandatos e inte-
reses para elaborarlos y clasificarlos.

¢Cémo se relacionan estos elementos en la antigua
y en la nueva doctrina? La jurisprudencia de conceptos
los concibe como causa fundamental del Derecho, como
representaciones que engendran normas juridicas y pro-
vocan directamente efectog en la vida. Pero esta doctrina
causal estd abandonada porque se admite undnimemente
que la norma es anterior a su mclusién en los conceptos
y es engendrada por las necesidades vitales y por la va-
loracidn de las mismas. Todo precepto juridico decide un
conflicto de intereses y aparece como una composicién
de fuerzas. La jurisprudencia finalista no es satisfactoria,
porque la inteligencia de cualquier morma hay que ela-
borarla suponiendo ¢l conflicto de intereses que tiende a
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resolver, proyectar la explicacién en el mandato y apre-
ciar el alcance de la disposicidn.

Por lo que respecta a la decisién de casos judiciales,
la antigua doctrina aparecia centrada sobre el dogma del
conocimiento: el juez desarrolla una actividad cognos-
cttiva, dirigida al conocimiento de la norma juridica y

la subsuncién logica. No tenia que valorar nada ni
configurar la norma; le bastaba «calcular con los con-
ceptos». La creacién de normas por medio de construc-
ciones transforma un sencillo «realismo conceptual» en
una artificiosa doctrina ]uuchcd pues de las normas se
inducen los conceptos y de éstos s€ deducen nuevas nor-
mas (mérodo de inversién) para solucionar los casos que
no se hallaban previstos cuando se hizo aquella deter-
minracién legal. Pero el mérodo de tlenar las Jagunas del
Derecho por medio de construcciones es incorrecto—dice
la dactrina a que aludimos—, porque la absorcién de va-
rias normas en una f¢rmula no autoriza para extraer de
ésta otra norma nueva. La jurisprudencia superior de
[HERING es una falacia y la objetividad del juicio que pu-
diera esperarse de ese método es una pura ilusién. La ju-
risprudencia de intereses estima que si el juez se halla
obligado a observar la ley, tiene, como el legislador, inte-
reses que deslindar y conflictos que resolver.

Fo fin, por lo que se refiere a la elaboracién de la
ciencia juridica, las diferencias se deducen claramente de
lo expuesto, en cuanto la jurisprudericia de interescs mira
a las relaciones y necesidades vitales y estima la vida no
como el campo de aplicacién, sino como ¢l manantial del
Derecho; el sistema juridico pasa de deductivo a induc-
1vo.

Pero la jurisprudencia de intereses no abomina de
los conceptos, como elementos wordenadoresn, no «crea-
dores», del Derecho, asi como tampoco se aparta de la
ley escrita. Por el contrario, para Heck la ley es una pre-
closa conquista de los pueblos civilizados, dotada de cua-
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lidades y perfecciones que la colocan por encima de las
costumbres Inciertas, de los precedentes inconcretos y de
los juicios oscuros. Hay que ser fieles a la ley si se quiere
obtener- una libertad plena, un derecho seguro, una ar-
monia completa. Pero, al mismo tiempo, hay que apoyar
la justicia en los complejos fendmenos de la vida social,
introducir la sociologia en el Derecho y colocar al.ju-
rista en el centro del mundo mqmeto apasionado, hen-
chido de anhelos y necesidades. La Escuela de Tubmga.
—-—hace notar GO\:ZALE.&—prLsenta £n su consecuencia,
un doble frente: al movimiento del Derecho libre opone
la fidelidad a la ley, y contra la jurisprudencia de con-
cePtos coloca la p:epondelancm en la consideracién de
los Intereses vitales. ‘

En la traduccién polirica que todas las orientaciones
metodoldgicas acusan, la «jurisprudencia de intereses» pre-
tende ofrecer soluciones a]ustddas a las necesidades del
Estado totalitario y ser mas comprensible para la comu-
nidad (vid. PErez, loc. cit.)). En justificacién de ello y con
referencia al nacional-socialismo, defiende Heck su tesis
apoyado en los signientes puntos: «vinculacidén del juez
a la ley», que afirma rige en el Estado nacional-socialista,
pero pudiendo el juez, ante las lagunas del Derecho, apar-
tarse del contenido originario de la ley v acomodarse a
los nuevos ideales de la comunidad, e incluso debe pro-
ceder asi cuando las leyes antiguas estén en contradiccién
con esos Ideales; winterpretacién de fines» e «interpreta-
cién histérica», «wregulacién de las lagunas por la norma
judicials y «visién de conflictos»; todos cuyos puntos en-
cuentran, segin €él, su correspondencia en las leyes nacio-
nalsocialistas y en las directrices del Partido (vid. esp.
«Rechtserneuerung und juristiche Methodenlchren, 1936).

Con su cufio politico, que RuMELIN se esforzd dltima-
mente en alcanzar, la «]urlsprudenma de intereses», en
.un principio poco difundida, tiende a llenar las necesida-
des de un pueblo en pleno dramatismo, en el fondo de
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cuya vida juridica palpita, hoy como siempre, el -formi-
dable aliento del «Volkgeistn. Entre nosotros la acepta,
templada con el criterio finalista y sin desdoro para el
necesario complemento conceprual, PErEz GonzALEz vy,
con reservas, JERONIMO GonzALez. Pero no estd exenta
para atraer contradictores y envidiosos. En STAMMLER,
de reparos y, principalmente por Saver (Juristiche Metho-
denlehre», 1940), s¢ ha dicho de ella que los conflictos
de intereses son s6lo una parte de los conflictos juridicos;
que la composicion del interés no es tampoco, en estos
conflictos, el principio o mévil supremo del Derecho, y sl
puede serlo a veces en el Derecho privado, no lo es, en
cambio, en el piblico; que aunque pueda presentarse un
interés privado como superior a otro, el Derecho se debe,
a veces, pronunciar contra el interés mas fuerte; y que
olvida los valores Ub}E[lVOS superiores a los intereses: el
bienestar y la justicia.

Este dltimo punto nos ofrece el trdnsito a una distinta
posicién metodolégica llena de sugestiones: la llamada
«filosofia de los valores», o, con un enlace mis propto,
la qurisprudencia de valores»n, como la denomina Storw
(«Begriff und Konstruktion in der Lehre Interessenjuris-
prudenzyn, 1934), a que dedicaremos en seguida una lige-
ra referencia. De todos modos, la lucha entre la jurispru-
dencia de intereses y la de conceptos fué perdiendo vive-
za, hasta el punto de decirse por LEumany de los dltimos
trabajos de Heck que contenian la «Begriffjurisprudenzy
de la «Interessenjurisprudenz», y aun parece que dentro
de ésta, la controversia Heck-OgrTvMANN («Interesse un
Begriff in der Rechrtswissenschafts, 1931} sefialé los lin-
deros de la concordia, a pesar de las diferencias, la cual
es ficil hallar en Baumcarten. Hay, ademais, algo que
unifica estas modalidades, va que, segin Pirez Gonzi-
LEZ (loc. cit.), quiéranlo o no, en todas las manifestacio-
nes de la jurisprudencia de intereses, v en doctrinas bien
distintas, prevalece el clemento finalista o teleoldgico.
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Para el profesor de Madnd la figura de IuErRING sehala
una época que no ha sido estimada debidamente. «Quiza
hoy—dice—no se aprecie en todo su valor la aportacién
de TrermNe a 1a doctrina del mérodo juridico, pmque su
concepcién teleoldgica se ha converudo en opinién muy
generalizada y se ve como alge natural. Para darse cuenta
de lo que esa aportacién significa es preciso compararle
con un Savieny o con un WINsSCHEID. Ademis, tanto el
contenido como la forma de sus escritos eran apropiados
para atraer contradictores y envidiosos. En STAMMIER,
Kourer y RUMELIN encontramos manifestaciones desfa-
vorables contra él. Il mismo E. WoLF no reparie con jus-
ricia «la luz y la sombra»; mientras que en GIERKE ve el
comienzo de una nueva era, cita los escritos de IHERING,
subrayandolos, ¢s clerto, pero censurando una sisteménca
insuficiente, la desplmcupacmn filosdfica, el exceso de ocu-
rrencias y - comparaciones, etc. {vid. SauUEr, ct]llrlhtlche
Methodenlehren, p. 560 y eq) Tal vez sean en parte cler-
tas estas censuras., Kl espnltu literario v satirico, fuerte-
mente personal, que lleva dentro THFR]NC, rompe en oca-
siones con la ecudnime ponderacién a que nos tienen
acostumbrados los juristas. Pero por encima de todo esto
~—al fin, accidental~-siempre quedardn en pie sus dos
vastos planes: la superacién del positivismo y la trans-
formacién del concepto de Derecho subjetico. La juris-
prudencia de intereses ha Intentado separarse de él, en
aras de una ansiada autopomia; mas podra incluso sefia-
lar limites, pero el vinculo intimo que le une a €l, por
mucho que se esfuerce, no es posible romperlo. [uERING
serd siempre el genial creador de una dogmdtica, que
luego se ha desarrollado v perfeccionado. El mismo Sram-
MLER operd con métodos teleoldgicos.»

Hay que sefalar, aun con la premura que nos acucia
en este rapido examen que estamos realizando, un mo-
" vimiento metodolégico de interés primordial en el ambito
de la Filosofia moderna: la fenomenologia. Y decimos



«movimiento metodoldgicor porque es el método lo que
ha abierto paso a la fenomenologia hasta diversas ramas
cientificas, v concretamente al Derecho, mds que su autén-
tica tesis idealista como reaccién contra el positivismo
imperante a principios de siglo (el primer libro de Hus-
sERL, «Logische Untersuchungen», publicado. en 1900, es,
fundamentalmente, una lucha contra ¢l psicologismo). Es
esa misma reaccién la que origina el método, pues la fe-
nomenologia se configura como una ciencia de objetos
ideales, que no cabfan en la posicién posttivista.

La tenomenologia es, pues, una «légica pura de los
objetos idealesy, es decir, de los principios l6gicos, las
leves loglcas puras y las ‘;1gmﬁcac1ones Si Husserr la
fundd, sobre todo al pubhcar en 1913 sus «Ideen zu einer
reinen  Phinomenologie und phiinomenologischen Phi-
losophien, es con un pie en la obra de BrEnTANO «Pspcho-
logie vom empirischen Standpunkrn del mismo modo que
en otro breve trabajo del mismo gran pensador austriaco,
«Vam Ursprung sittlicher Eckenntnisy, tiene su origen la
filosofia de los valores que constituye, con la fenomeno-
logfa, en la que también se apoya, una de las ramas mds
interesantes del pensamiento filoséfico actual. A este acer-
vo incorpora BRENTANO la idea de la wevidencia», que da
sentido a su famoso «empirismo», tan distinto del corrien-

la visién evidente de Jas esencias de las cosas, no la
%1mple observacién de hechos. El empirlsta observa un
hecho, y otro y otro, y luego abstrac y generaliza las
notas comunes. El «empirismo» de Brentano es de otro
tpo;: supongamos que quiero observar un fendmeno:
tomo un solo caso y veo qué es en é| lo esencial, aquello
en que consiste, sin lo cual no es; asi obtengo.la esencia
del fendémeno; y puedo decir, por ejemplo, no que los
actos psiquicos son generalmente intencionados, sino que
lo son esencialmente. BRENTANO «intuye» la esencia fe-
noménica. -

Este método, de base bergsoniana y con antecedente
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" inmediato en BoLzano («Wissenschaftlehre»), viene a ser,
depurado y perfeccionado por Husserw, la fenomenolo-
gla Por otra parte, al clasificar BREnTANO los fendmenos
psiquicos dlstlngue tres clases de actos: las representa-
ciones, los juicios y las emoclones. L.a palabra «represen-
tacién» es usada por él en un sentido muy amplio: un
pensamicnto, una idea o una imagen; a todo lo que me es
presente a la conciencie llama BrenTano representaci(')n,
y formula acerca de ello el principio que lleva su nombre,
de rancia raiz escoldstica: «todo acto psiquico es una re-
presentacidn o estd fundado en una representaciény. Si
yo me alegro de una cosa, mi alegrarme supone una re-
presentacién de aquello de que me alegro; si quiero algo,
de la cosa querida. Hay, por tanto, un primer grado de
intencionalidad, que es la referencia simple al objeto re-
presentado, y un segundo grado en el que, sobre la base
de una representacién, tomo posicidn en un segundo acto
intelectual. El «juicior consiste en admitir o rechazar
«algon como «verdadero». La emocidn, el interés, la vo-
luntad o el amor consisten en un «moverse hacia algo»,
0 sea, dpreuarlo o valorarlo, estimarlo. Habria con esto
una correccién (que, naturalmente, no podla pasar por la
obra de Brenrtano, dada su naturaleza y su tiempo) a la
Hamada jurisprudencia de «intereses», asi como el claro
entronque de la filosofia de los valores (Magrras), que
ScroLr comprendid, como hemos dicho.

La importancia de la fenomenologia halla muestras
en que ya HecEr, el gran idealista, con significativa anti-
c1pac10n fitulé su prlmera gran obra, aparecida en 1807,
«Fenomenologia del espiritu», y, por otro lado, suena en
nuestros dfas la frase de que el mérodo fenomenolégico
es el método por excelencia de la filosofia actual. Es una
ciencla «a prlon» y «universal», porque es ciencia de las
esencias de las vivencias. Vivencia es acto ps1qu1c0 al
envolver la fenomenologia el estudio de todas las viven-
clas tiene que envolver el de los objetos de las vivencias,
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porque las vivencias son intencionales y es csenclal en
elias la referencia a un objeto Ahora bien: si pensamos
en un ejemplo de cualquier vivencia, aprec1aremos clara-
mente la naturaleza de su ob]eto asf, en la vivencia cons-
titufda por «la amistad mia con X.», no es éste o el otro
acto amistoso, sino el conjunto intemporal e inespacial,
abstracto, de todos esos actos, relaciones, sentimientos, etc.,
lo que forma su objeto, objeto que es puramente ideal; es
decir, que cxiste una clara diferencia- entre este objeto
ideal de la vivencia y cualquier objeto o acto real de Ta
misma: el ideal es wntemporal» y el objeto real estd su-
jeto al tlcmpo enclavado en el tiempo, es «hic et nuncyr.
Por esta razén los: ob]etos ideales son aespeaes» no tie-
nen el prmc1p10 de individuacién que es el aqui y el ahora.
Los ob]ems ideales son, pues, especies, o, por otro nom-
bre, «esenclas».

Por lo que se refiere concretamente al método, que es
¢l punto cardinal de la fenomenologia, pucden observarse
en él dos momentos: el primero es ¢l de abstencion o
reduccién fenomenoldgica, «epokén. Ya Brenrtano habia
dicho que la percepcién interna era evidente, adecuada e
infalible. Husserr la precisa més: tenemos una percep-
cién; la percepcién de una mesa consiste en que la apre-
hendo como existente, como real; y en €so, en la «creen-
cia» de que va acompaiiada se diferencia la percepcién de
otra vivencia, por ejemplo, de una representacién. Pero
para no salirme de lo indubitable, en lugar de decir «yo
veo esta mesa que existen, debo dear: «yo tengo una
vivencia y entre los caracteres de ella esta la creencia en
la existencia de la mesa». Este «poner entre paréntesis»
0 «entre comillas», es la «epoké». A favor de semejante
reduccién, el conocimiento, basado en la intuicién, pasa
de sensible a eidético (de «éidos», esencia), llega a captar
la esencia del objeto. Pero ¢qué son las esencias? Husserr
las define como el conjunto de todas las notas del objeto
ideal unidas entre si fundamentalmente. Y como la re-
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duccién eidética se extende también a mi yo, encontra-
mos asi el «yo puro», la «conciencia pura reducida». De
lo que se pasa al segundo momento metddico: los actos
de la conciencia pura en que se constituyen los objetos
por ellos mentados.

Aunque en unas lineas referentes a.lg evolucién de la
Metodologia juridica no podia soslayarse aludir a inno-
vacién de tanta monta, que, de un modo o de otro, corre
bajo la gran mayorm de las obras cientificas recientes, en-
téndase, en clencias del espiritu, la verdad es que Ia fe-
nomenologia, que ofrece tres grandes nombres: el de su
fundador, Husserr (cfr., ademds de los trabajos mencio-
nados, «Formale und transcendentale Logiks, 1929; «Mé-
ditations cartesiennes», 1931) y, con aplicaciones muy per-
sonales, ScneLer {su obra fundamental es «Der Forma-
lismus in der Ethik und die materiale Wertethikys, 1927,
aparte de su copiosa y profunda labor posterior: «Wessen
und Form der Sympathien, «Die Stellung des Menschen
im Kosmos», «Die Wissensformen und die Gesellschafts,
«Vom Ewigen in Menschen», etc.), que se adscribe prbr\—
ramente a la filosofia de los valores, y HembpEcer (de su
obra capital, «Sein und Zeit», a que ya hemos aludido
en lineas anteriores, sélo se publicd el primer tomo en
1927: ademas, en 1929, «Kant uns das Problem der Me-
taphysik» y los dos folletos «Was ist Metaphysikn y «Vom
Wessen des Grundesy), que se coloca a la cabeza de la
filosofia cxistencial; la fenomenologia, repetimos, ha te-
nido una proyeccién directa muy reducida en ¢l campo
de-la Filosofia del Derecho. Sus tres principales represen-
-tantes, RemvacH («Die Apriorischen Grundlagen des biir-
gerlichen Rechtsn, 1913), KaurrFmann («Logik uns Rechts-
wissenschaft, 1922, y «Die Kriterien des Rechts», 1924)

Scurerer  {«Grundbegriffe und Grundformen des
Rechtsn, 1924, y «Die Interpretation der Gesetze und des
Rechlsgeehdtsn 1927) no siguen, con mucho, las directri-
ces mas acusadas de su construccién. HaurrFMann, por
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e]emplo que es el que ofrece mas interés, dlCC .
rista, como al naturalista, se le presentan cofno ob]eto de
investigacién una serie de leyes y una serlev % hechos;
por eso, su teoria podria lgualmeme t01mulf1rse 0 como
comprensién de esas leyes-o aprehensién de 3gs hechos
en relacién con las leyes a él dadas; con lo"sfual aparecen
ambas, la natural vy la juridica, como clenci cﬁ?gmancab.
pues su tarea esencial es la aplicacién de lag? yes. Kaurr-
MaNN coloca, en la clasificacién de conceptos gde han de
servir de base a la construccién, los de persona, conducta,
hecho y deber. Pero las criticas de que ha sido objeto, por
su coincidencia final con KerLsen, a quien pretendia su-
perar, y por su falta de dlferenaamon de fenémenos y
leyes tipicos de una y otra ciencia, demuestran que el in-
tento no fué conseguido plenamente.

El nombre de ScHELER nos lleva a anotar ahora el giro
metodolégicb que con respecto a la fenomenologia repre-
senta la filosofia de los valores, o estimativa, a que hemos
tenido ocasion de aludir repetidas veces. Apoyada en
BrEnTANO, como deciamos, cuyos discipulos Memonc y
von FHRENFELS, principalmente, ya dedicaron su activi-
dad a ocuparse del problema del valor, cuenta con una
literatura abundante, desde el admirable trabajo de Oscar
Kraus «Die Grundlagen der Werttheorie», al que prece-
dié el ensayo de MUENSTERBERG «Philosophie der Wertey,
publicado. en 1908, pasando por el magnifico «Formalis-
mus» de ScHELER y por la «Wertphilosophie» de SteErN
(1924) hasta la obra capital del profesor de Berlin Hart-
Mann, la «Ethiky, aparecida en 1926, que marca el punto
culminante de la doctrina (vid. ademds, de HarTmany,
«Grundziige einer Metaphysik der Erkenntnis», «Das Pro-
blem des geistiges Seins», «Die Philosophie des deutschen
Idealismus», «Zur Grundlegung der Ontologien, «Mo-
glichkeit und Wirklichkeit»...), aparte de los interesantes
ensayos de Messer, «Deutsche Wertphilosophie der Ge-
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genwarty ; Krauss, «Wertbegriff und Wertphilosophie»,
y ORTEGA ¥ Gasser, «¢Qué son los valores?».

51 nos vamos a detener un tanto en esta teoria es poi-
que su traslado al campo de la metodologia juridica se ha
enfrentado sobre todo con el problema esencial de la va-
lidez del Derecho. Y asi, partiendo del ilumo de los tra-
bajos que acabamos de citar, cabe preguntar ante todo:
¢qué son los valores?

Ya Brentano dijo que el «amor justo» era aquel amor
evidente que llevaba en si mismo la razén de su justeza.
Era el amor a un objeto que muestra evidentemente que’
la actitud adecuada es la de amarle. Un objeto es «ama-
blen con amor justo cuando obliga a reconocer su autén-
tica cualidad de exigir ser amado. Con esto nos hallamos
a dos pasos de la teoria de los valores. Cnando yo prefiero
una cosa es que veo que esa cosa «tiene valor», es valiosa.

Los valores son, pues, algo que tienen las cosas y que
ejerce sobre nosotros una extraiia presmn no se limitan
a estar ahi, a ser aprehendidos, sino que nos obligan a
«estimarlo». Podré ver una cosa buena y no buscarla; pere
lo que no puedo hacer es no estimarla; «verla como buena
es ya estimarla». Los valores no nos obhgan a hacer nada,
sino s6lo a esa cosa modesta, pequefa e Interior que es’
«estimarlos». Valor, por tanto, es aquello que tienen las
cosas que nos obliga a estimarlas. Desde PLaton se habla
de un mundo de lo ideal al lado de un mundo de lo ma-
terial; AristéTELES llamé al primero reino de las formas
(eidos), traducido después por la Escoldstica como reino
de las «esencias». Exactamente este término es el que he-
mos visto aceptado por la fenomenologla v la voz ale-
mana «Wessenheit» corresponde ]ustamente con la «es-
sentia» escoldstica.

Pues bien: los valores son «esenciasy, no dependen ni
del sujeto ni de las cosas: ni el realismo ni el subjetivis-
mo explican su modo de ser. Pero no son formas sin con-
tenido, sino materias y estructuras que determinan una
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especifica cualidad en los objetos, personas y relaciones
en que se halla. Esto lo veremos claro considerando el sen-
timiento de lo valioso (Wmtfiihlc,n) del que dice Hart-
MANN que es la anunciacién del ser de los valores en el
sujeto; y que la aprioridad del conocimiento en cuestion
no es reflexiva o intelectual, sino emocional o intuitiva.
En efecto: se ha pensado (p. ej.: \/IEINONG) que una
cosa es vallosa cuando nos agrada y viceversa. El valor
seria algo sub_]etlvo fundado ¢h el agrado que la cosa
produce en mi. Pero ocurre que las cosas nos agradan
«porque son buenasn—o nos lo parecen—, porque encon-
rramos en ella la bondad. La bondad aprehendida es la
«causa» de nuestro agrado. Complacerse es complacerse
«en algow, y no es nuestra complacencia la que da el valor,
sino al revés: el valor provoca nuestra complacencia.
Por otra parte, st la teorfa de Memonc fuese clerta,
no serfan valiosos mds que los objetos que existen, tnicos
que pueden producirnos agrado: y resulta — como vid
EHReNFETS—que lo que mds valoramos es lo que no exis-
la justicia perfecta,_ el saber pleno, la salud de que ca-
recemos; en suma, los «ideales». Por esto EHRENFELS rec-
tifica a MEenong, diciendo que son valiosas no las cosas
agradables, sino-las «deseables». El valor es la simple pro-
yeceidn de nuestro deseo. Tanto en uno como en otro
caso, el valor seria algo sub]euvo no algo perteneciente
al ob]eto sino a los estados ps1qu1cos del sujeto. Pero las
dos teorfas .son falsas. En primer lugar, hay cosas pro-
fundamente desagradables que nos parecen valiosas: cui-
dar a un familiar afectado de enfermedad contagiosa y re-
pugnante, recibir la muerte por una causa noble, etc. Se
puede desear mds vivamente comer que poseer una obra
de arte, y, al mismo tiempo, valorar mucho mads la obra
artistica que la comida. La valoracién es independiente
de nuestro agrado y nuestro deseo. No es nada subjetivo
sino objenvo y fundado en la realidad de las cosas. Las
palabras «agradable» y «deseablen tienen, ademis, otro
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sentido: lo que merece ser deseado. Este merecimiento es
algo que pertenece a la cosa, aparte de su valoracién. Va-
lorar no es dar, sino reconocer el que el objeto tene.

Es preciso distinguir los valores de las cosas (Ding-
werte) y las cosas valiosas (Wertdinge). Las cosas «tienen»
valor de distintas clases y en distintos grados. El valor
es una cualidad de la cosa, no la cosa misma. La expe-
riencia nos lleva a (0n31de1ar utiles y agradables ciertos
objetos y otros no. Esto indica simplemente que ciertas
cosas son medios adecuados o inadecuados para algo cuyo
valor era conocido de antemano. El conocimiento a p110r1
de lo valioso es precisamente el que nos permite llamar
«bienes» a las cosas «portadoras de valor», y ese senti-
miento de lo valioso el que hace posible la seleccion v
clasificacién de los objetos que forman nuestra circuns-
tancia. El valor es una cualidad «irreal» que no se percibe
con los sentidos; simplemente, se «estiman.

Pero los actos humanos no son sélo referibles a «ob-
jetos»; los fendmenos éticos mas elevados consisten en
actos de otra indole y corresponden:a valores de diferente
especic: los valores de la accién. La realizacién de los
valores de la accién {éticos y juridicos) aparece, para la
teoria de los valores, bajo la forma categorial de la fina-
lidad, finalidad que es, precisamente, la capacidad de pro-
ponerse lo que es todavia irreal, y la facultad de selec-
clonar los medios adecuados a la realizacién de lo pro-
puesto. Aqui vemos su ineludible ligazén con la doctrina
teleolégica v confirmada la tesis del profesor PEreEz Gon-
ZALEZ que mds atrds hubimos de recoger, de que el pen-
samiento de IuEriNc puede raswrearse en el fondo de
cuanto, con uno u otro caricter, pretende hoy ofrecer
soluciones al problema del método juridico.

En su proyeccién hacia la Filosofia del Derecho, la
doctrina que examinamos formula su posicién con res-
pecto a la Escuela Vienesa, por ejemplo. Asf, dice: en
la esfera del deber-ser hay que distinguir el «deber ser
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ideal» de todo deber ser que formule un mandato y se \“___’,
dirija a una voluntad («deber ser normativo»). Esta se-
gunda categoria de deberes depende de la primera, pues
toda obligacién es siempre el deber ser ideal de un acto
de voluntad. «Cuando ¢l contenido de un deber ser ideal
es puesto en relacién con un querer, despréndese de aquél
una emgenma que se dirige a dicho querer. Pero la exi-
gencia en cuestion no es ¢l deber ser ideal, sino una de
sus consecuencias (ScHELER; sobre esto, Maynez). Toda
exigencia se funda «inmediatamente» en un deber ser
ideal v umediatamente» en un valor: puedc ‘aparecer ya
sea ba]o la forma de un mandato interior (conciencia de
la obligacién), ya ba]o la forma de un mandato exterior.
La relacién que existe entre los conceptos de valor y deber-
ser encuéntrase regida por dos axlomas: a) todo valor po-
sitivo debe ser; b) todo valor negativo debe no ser. Esa
relacién no es reciproca, sino unilateral, «Todo deber-ser
s¢ halla fundido en un valor, pero los valores no se hallan
fundidos en un deber ser ideal», dice SCHELER.

Las conclusiones que en este respecto pueden dedu--
cirse de la teorfa de los valores serian: «) toda norma—de-
ber-ser normativo, en la teorfa kelsenlana—se funda en
un deber-ser ideal; y b) todo deber-ser ideal héllase en .
relacién con un valor objetive. O sea, que «las normas,
para ser vilidas, deben postular la reahzacién de valores
objetivos».” Concretamente, «todo ordenamiento que rea-
lice valores objetivos debe ser considerado como un orden
'vialido». Esto plantea el problema cardinal de toda ciencia
jridica: ;Cudles son los valores que el Derecho debe
realizar?

Las soluciones ofrecidas han sido varias, v referiremos
solo las mds importantes.

«El Derecho debe realizar los valores morales»
(esp. TRENDETENBURG, [ELLINEK, Gmspmm). Las obje-
ciones contra esta doctrina son muy conocidas y se basan
-en que no es posible la equiparacién del Derecho con la

pov 4



314 —

Moral, pues si ambas disciplinas son regulaciones de la
conducta humana, es indudable la férmula diferenciadora
«exterioridad del Derecho, interioridad de la Moraly (Aus-
serlichkeit des Rechts, Innerlichkeit der Sittlichkeit). Al
jurista preocupale ante todo el aspecto objetivo de la con-
ducta, y al moralista el aspecto subjetivo; o, expresado
en otros términos, €l Derecho refiérese a la realizacion de
valores sociales, mientras la Moral persigue la realizacién
de valores individuales. La Filosofia moderna da a estos
ultimos el nombre de «valores de la personalidad» (Per-
sonlichkeitwerte), lamando a los primer‘os valores «trans-
personales», que, a su vez, como hace RaDRRUCH, puedcn
dividirse en «valores de la accidny (Werkwerte) y «valores
de la asociacién o comunidad» (Gemeinschaftwerte). Al
jurista interesan fundamentalmente las consecuencias de
la conducta y, ‘de manera especial, las sociales; al mora-
lista es al que incumbe preocuparse por los méviles. Esto,
como es natural, no es una afirmacién absoluta, sino de
principalidad. Es clerto que, en ocasiones, sobremanera
- abundantes en el Derechc_) penal y no raras en el priva-
do, esos moviles han de ser tenidos también en conside-
racidn por el jurista; pero no debe olvidarse que en estos
casos micntras ¢l moralista parte de la intencién para
bajar a su trascendencia, ¢l jurista sélo puede Hegar—si
puede—a la motivacién pasando, o me]or partiendo de
la conducta realizada. '
2. «El Derecho tiene como f{in Ia realizacién del valor
de justician. Esta tesis, tan generalmente admitida, se
basa en los siguientes principios: a) la justicia es un valor
absoluto y es independiente de toda estimacién humana;
b} el Derecho escrito es obra humana; en consecuencia,
jamds responde de un modo enteramente satisfactorio a
las exigencias de la justicia; ¢) las incompatibilidades exis-
tentes entre «lo justo en si» y «o justo legal» son con-
secuencia de la estrechez o limitacidn de la conclencia
valorativa de los autores de la ley. Respecto a lo primero,

-
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la justicia es valor absoluto y los individuos crean siem-
re la «materia» que sirve de soporte al valor, no la cua-
lidad valiosa. El hecho de que en el tiempo y en el espacio -
hayan variado las concepciones juridicas de los pueblos
v que el concepto dominante de justicia ofrezca divergen-
cias tan sensibles, nada quiere decir en contra del valor
de justicia, sino de las apreciaciones contingentes que con
respecto a ella hacen los individuos y los pueblos. Las
leyes son siempre férmulas, principios abstractos a los
que la realidad casi nunca responde de modo absoluto.
Cada caso es distinto y los dos casos mds semejantes que
podamos imaginar difieren entre si como las dos mds
parecidas hojas del mismo 4rbol. La norma y la vida no
coinciden siempre y lo justo legal se aparta a veces—y
por desgracia demasiado frecuentemente—de lo justo ab-
soluto. El caso nuevo no encaja ya dentro del molde viejo
y si el juzgador no quiere ser injusto al aplicar la ley
de un modo estricto, tendrd que recurrir a la equidad y
buscar en sus principios un correctivo adecuado. Esto nos
pone en relacidn con las dltimas consecuencias a2 que ha
llegado la Escuela del «Derecho libre» y la formulacién
judicial de un orden concreto, a que por fuerza tendre-
mos que aludir después.

En el segundo respecto, todo derecho positivo repre-
senta un ensayo, desgraciado o feliz, de realizacién de la
justicia. La meta del legislador consiste ¢n el estableci-
miento de un orden juridico justo y, por regla general
dicho ideal determina realmente la conducta de los que
desempefian la funcién legislativa. Pero como los legis-
ladores, aun con la mejor voluntad, no son ni han sido
nunca infalibles, las leyes carecen a veces de validez in-
trinseca y en ocasiones resultan malas e injustas. Proble-
ma de relaciones sobre que Gltimamente se ocupé la Fi-
losofia juridica italiana con gran finura de anilisis, pero
que no corresponde examinar aqui. No otra cosa cabe de-
«cir respecto al tercer punto mencionado, al que debe apli-
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carse la tesis general de Nicolai Harrmann sobre la lumi-
tacién del sentimiento de lo valioso. :

3. «El valor que debe realizar el Derecho es el bien
comin», En realidad se trata de una concepcién difusa
que abarca a las anteriores v que tiene remotos antece-
dentes tanto como actuales manifestaciones. Conocida es
en este punto la famosa doctrina de Santo TomAs, que
considera el bien comin como la finalidad del Derecho,
cuyos medios de realizacién son la paz y la justicia, an-
ticipando asi la distincién moderna entre valor intrinseco
v valor formal del Derecho, sobre la base de la separa-
cién entre la «causa formal» y la «causa final» del Estado.
es decir, autoridad y bien comiin, con lo cual viene a co-
rresponderse la moderna separacién de doctrinas persona-
listas y transpersonalistaq ya aludida. Cuestiones ampli-

"simas son éstas que, desde el punto de vista valorativo,

odrian resumirse con pdlabras de Recaséns en la «Filo-
soffa del Derecho de Francisco Sudrez», diciendo que al
pasar revista a cuanto en la Edad Moderna se ha escrito
sobre qué valores estin llamados a realizar ¢l Dereche
y el Estado, vemos destacarse dos directrices capitales bajo
las que es posible agrupar, a grandes rasgos, todas las
doctrinas. O se parte de la creencia de que los valores
supremos son los individuales y que todos los demds no
pasan de ser medios puestos al servicio de la personalidad
ética, o se admite que al lado de los valores correspon--
dxentes al individuo existe un valor independiente, t1p1—
camente social, cuyo medio de realizarse es el orden ju-
ridico. En el primer caso, se concibe el Derecho como
una regulacién exterior de la conducta humana, cuyo fin
es hacer posible la realizacién de los valores éticos propios
de la personalidad. En el segundo tipo de doctrinas se
estima que la vida comin posee una dignidad especial y
propia, con cardcter independiente, la cual no encuentra
su razén de ser en un proceso derivativo que parta de
los valores éricos individuales; se admite que en la es-
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fera de los valores absolutos existe uno autdénomo e in-
dependiente que constituye la estrella polar de la realidad
social; v ésta es concebida como un organismo indepen-
diente de los individuos. La primera de tales concepcio-
nes, a la que puede llamarse personalista, ha obtenido su
expresién mis aguda en la filosofia kantiana y escuelas
que de ella arrancan. La férmula mas radical de la se-
gunda ha sido dada por el hegeliahismo,

El alcance de consideraciones de estimativa semejante )
respecto al método juridico no necesita ser puesto de re-
lieve. Encontrariamos clara muestra de ello en la frase
de Pirez GonzALEZ, sugerida por la tentativa de ScuMITT,
de que un clegante paralelismo légico exigiria un método
nuevo para un Derecho nuevo. Y ese nuevo Derecho para
el que se ha intentado novedad en el método surge en
una atmosfera de valoraciones filoséficas. hegelianas. Por
€S0, €sta tercer respuesta que estamos anotando al tema
del valor que tiende a realizar ¢l Derecho, es antecedente
y exphicacién de la cuarta, en que se perfilan orientaciones
mids concretas; y €s,

4. «La suprema ﬁnahdad del Derecho es la 1(:4]124—
cién del valor Juridico de seguridad y de orden». El
blema de las relaciones entre Justicia v Derecho, que de—
jamos referido hace un momento, con su secuela de es-
timacién de un valor intrinseco o de fondo y un valor
formal de las normas Jurldlcas lleva c0n31g0 la posibi-
lidad de planteamiento de una oposicién entre ambos.
Suscitado tal conflicto en el momento de un proceso, el
juez llamado a aplicar una ley que considera Injusta se
encuentra ante el dilema de cumplir su deber profesional
violentando su sentimiento de justicia o seguir éste vio-
lando el derecho positivo que estd obligado a cumphr
y hacer cumplir. Aparece desde aqui como el supuesto de
determinacién metodologica para el mvestlgador y su
solucién, conforme a los pertinentes criterios de valora-
cidén, necesaria para dehmitar el 4mbito de su tarea.
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Ast . por ejemplo, la controversia metodoldgica entre
normat1v1stas y partldanor-; de la «freie Rechtsfindung»
pueden reducirse al j juicio de valor correspondiente. Cuan-
do Berceonm dice (cc]urlsprudcn;' und  Rechsphiloso:
phier) que si se admitiera que un juez pudiese rechazar
los preceptos del Derecho positivo so pretexto de consi-
derarlos injustos el orden juridico perderia toda su
fuerza, nos encontrariamos simplemente ante un ]Lucm
de estimacidn de dicho autor, a saber: la conviccidn de
que «el orden es el valor juridico fundamental». Ya hemos
hablado de la opinién de KeLsen: para' él, la interro-
gante aludida sélo puede responderse en funcién de un
prmc1p10 metajurfdico; es el moralista y no el jurista
quien puede preguntarse si una ley es o no intrinseca-
mente justa y sl debe o no obedecerla otra actitud en
el segundo «equivaldria a podar la misma rama en que
se halla sentado» («Hauptprobleme der Straatsrechtslehren,
[911). Y si recordamos a RaperucH, uno de los escasos
juristas que han ensayado directamente la aplicacién de
la doctrina de los valores a la filosofia del Derecho (esp. su
«Rechtsphilosophie» y su «Einfithrung in die Rechtswis-
senschaft, tan difundida en Espafia), veremos que el De-
recho tlene un fin pr(’)ximo y un fin remoto; éste consiste
cn la realizacién del fin de justicia; aquél, en el asegu-
ramiento de la paz y el orden. Ambos valores, el de se-
guridad y el de justicia, pueden a menudo resultar opues-
tos; mas, como la clencia no nos dice nada en cuanto
a qué valores estd el Derecho llamado a realizar, la vo-
luntad y el poder deben por tanto pronunciar la palabra
decisiva, a fin de evitar la anarquia. Cualquiera de las
dos posiciones, personalista o transpersonalista le parecen
al profesor de Heidelberg tebricamente indemostrables y
estima licito postular cualquiera de ellas; pero para am-
bas el Derecho es un medio al servicio de finalidades va-
liosas, y es preferible en todo caso a la anarquia. El De-
recho es valioso, con un valor absoluto, independiente-
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mente de su contenido; y el valor, en fin, que realiza todo
ordenamiento es el de seguridad juridica.

La polarizacién estimativa que hace un momento re-
feriamos, la lucha entre personalismo y transpersonalis-
mo, nos llevaria de ]Ja mano a una explicacién del naci-
miento del neohegelianismo frente al neokantismo, y a
su proyeccién en la esfera de lo juridico. Pero estas lineas
se encuentran tan cefiidas por el apremio de espaclo, que
escasamente debemos ya aumentarlas salvo lo preciso para
no romper una linea de evoluczon que ofrece plemtud de
sugerencias.

Ese neohegelianismo, que aparece con claridad al prin-
cipio en su mds firme representante alemén, BINDER, evo-
luciona en este mismo, al compés. de su producciéon ul-
tima {esp. «Die Gerechtigkeit als Lebensprinzip des Staa-
tes», 19267 vid. el «System der Rechtsphilosophie», ed.
1937, a mas de los escritos menores), acercindose a la
tlamada filosofia vitalista. Y una evolucién semejante pue-
de verse en los grandes filésofos italianos que arbolaron
esa bandera, entre los que destacan las primeras figuras
de Croce y GeEnTiLE. Especialmente significativas a este
respecto son las expresiones de CrocE, para quien la act-
vidad juridica propiamente dicha es una volicién con-
creta distinta de la volicién abstracta de la actividad le-
gislativa; o sea, que lo mds umportante es el momento de
la realizacién del Derecho. Con una comparacién filolé-
gica dice que el Derecho no puede comprenderse abs-
tractamente, mejor dicho, el Derecho no es la férmula
fria de un Cédigo como la gramitica no es el lenguaje;
y que del mismo modo que ia historia del lenguaje es
arbitraria, salvo en la de su literatura, la historia del De-
recho verdadero de un pueblo es, sencillamente, la histo-
ria social y politica- de aquel pueblo, historia de necesi-
dades y de trabajo. Y Pérez GonzALEz advierte una evo-
lucién paréja en la llamada Escuela del Derecho libre v y
en la jurisprudencia de intereses.

‘



— 320 —

Parece que llegamos a un amphio espacio de coinci-
dencia entre concepciones que tras de marchas diver-
gentes y sensibles cambios de cauce terminan por ofre-
CErnos comunes puntos de interseccién. Resalta asi la co-
nexidn de la tesis de Isay, de que el Derecho no estd cons-
tituido por un con]unto de normas, sino, fundamental-
mente, por un conjunte de dec1smnes opomendose entre
si norma y decisidn como lo abstracto v lo concreto, lo
permanente y lo mévil, lo antivital y lo vital. Este deci-
sionismo, de signo distinto al que después viene a tomar
ScHmITT como punto de referencia, coloca, con mds segu-
ridad que la construccién del segundo, el centro de gravi-
tacién del Derecho en el momento de la aplicacién, en
el de la regulacién posterior y adaptada al caso concreto
en vez de en la regulacién previa que supone la norma
positiva. Es para Isay la norma la que deriva de la deci-
sién o de una serie de decisiones, por un procedimientn
de abstraccidn. Separando en el orden juridico dos sec-
tores: el de regulacién de los fundamentos de la comu-
nidad juridica y el de las relaciones del comercio juridico
interindividual, prevalece en el prlmero el impetio de las
normas en tanto que el segundo estd dominado por las
decisiones, constituyendo éstas, por ende, la parte mas
extensa del orden juridico total {v. «Rechtsnorm und Ens-
cheidung», 1929). _

S1 buscamos proximidades a estas ideas no hay mds
que recordar los extremos a que llega la mas avanzada
manifestacién de la tan repetida Escuela del Derecho
libre, patente sobre todo en el famoso «Recueil d’études
sur les sources du Droity, en honor de GEny, y la doctrina
autéctona angloamericana del «free judge», dominada por
la influencia decisiva del precedente judicial (stare deci-
sis) y por el valor, en la propia decisién, del sentimiento
emotivo, la Intulcidén (hunch) sobre la reflexién.

Y si se acepta la opinién de Gavrin («El criterio de lo
politico», Rev. de Legislacién y Jurisp., 1941), que -con-
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figura a ScaMITt como positivista y del mismo modo a su
ideologia del «orden concretor, a que hemos de referirnos
en seguida, en cuyo fondo no cree ver otra cosa que una
suplantacién socioldgica y positivista de la venerable idea
del Derecho natural, algo asi como un nuevo Derecho libre
de cufio socioldgice, se encontrard confirmacién de lo que
dejamos dicho acerca de la posﬂ:uhdad de abarcar con
una ojeada horizontes al parecer muy distantes entre si.

Puede apreciarse ahora la utilidad de las referencias
que hemos hecho al desenvolvimiento de posiciones filo-
soficas generales cuya inmisién en las corrientes juridicas
actuales las llena de un contenido que a la luz de aquélias
se evidencia perfectamente. Y asi, encontramos como savia
de la doctrina de Isay la exaltacidn del momento intui-
tiva tal como lo proponia BeErcson y hemos visto en el
«free judge»; metodolégicamente, en la construccién del
contenido de la decisidn, que es la ordenacién y regula-
ci6n del caso concreto, caben dos procedlmlentos en uno
de ellos hay una construccién previa, merced a la fan-
tasfa, de esa ordenacién y regulacién del caso, que s€ $0-
mete luego a la valoracién efectuada por el sentimiento;
hay, pues, un desdoblamiento en el proceso de la deci-
sién. Y el segundo proced1m1ent0 consiste en abandonarse
al sentimiento como intuicidn creadora, como conocimien-
to creador; éste es el caso en que propiamente el «senti-
miento juridico» encuentra por si mismo la decisién. Pero,
ademds, Isay se halla profundamente penetrado de la con-
cepcion valorativa; porque, para él, la decisién es en si
misma una voluntad dirigida a la regulacién de un caso
concreto, fundamentada en la aprehensién de un valor
por ‘medio de un senumiento, es decir, de la via emocio-
nal para la aprehensién de los valores juridicos; los sen-
timientos correspondlentes a esos valores son el sentimien-
to juridico proplamente dicho y el sentimiento de la uti-
lidad, el primero espiritual y el segundo puramente vital,
ya que los valores a que tiende son valores vitales tanto
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del inviduo como de la comunidad. Como dice Mepina al
resumir precisamente las ideas de Isay, la aportacién de
éste consiste en la introduccién del momento emocional
como constitutivo y fundamental de la produccic’)n del
Derecho; coincidiendo, por lo demas, con las posiciones
fundamentales de la gran corriente de protesta contra la
concepcién normativa, formalista y estdtica del Derecho.
Entrar al detalle de Ia configuracién de las tendencias
.més recientes, sobre todo en Alemania, en relacién con
cuanto queda expuesto, excede de los términos de este
trabajo, pues nos llevaria al examen de cuestiones de po-
litica juridica que no son en absoluto de este lugar, aunque
no se nieguen sus relaciones. Por lo referida al método y
por haberla aludido, recordaremos tan sélo la elaboracién
intentada por ScumiTt, que Rovo ha resumido entre nos-
otros en breves y exactas lineas. Para el primero existen,
en esencia, tres conceptos del Derecho: normativismo, de-
cisionismo y orden concreto. El normativismo supone que
la «ration y no la «voluntad», la «veritas» no la «aucto-
ritas», deben regir a los hombres; y es tipico. del Estado
liberal. Para el decisionismo el Derecho se presenta como
acto de voluntad, de la voluntad del soberano, que se 1im-
pone no por su justicia o racionalidad, sino por emanar de
quien tiene el poder supremo; «auctoritas, non veritas,
facil legem»; y esta es la concepcién peculiar de la Mo-
narquia absoluta. A esos conceptos afade ScumrrT el del
Derecho como orden concreto; lo cual basa en la idea de
que toda comunidad lleva dentro de si el orden con arre-
glo al cual se desarrolla, la vida de aquélla; la comunidad
es un ser que, como todos los seres, se organiza y vive
conforme a un cierto orden; pues bien, este orden interno
es el Derecho, ordenamiento vital e inmanente de un pue-
blo, y ese orden no es producto de la razén humana ni de
una voluntad suprema. Concepcidén que considera Scamrrr
especificamente aplicable al Estado nacionalsocialista.
Las objeciones a las ideas de Scumitr son muy cono-
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cidas para que nos detengamos en cllas, puesto que la mds
enjundiosa, que es la acusacién de positivismo lanzada por
NIEMEYER, ya la hemos recogido. Basta, por nuestra parte,
hacer presente de nuevo aquella confluencia de caminos
que hace posible resumir en palabras de significacién uni-
voca tendencias de origen dispar: jurisprudencia finalista,
vitalista, valorativa..:, todas las cuales dotan. de contenido
dgil y cambiante a un solo y dnico mérodo_de construc-
cién. Y si desde dentro de este mismo método se mira,
nada mejor que esas frases que han sellado el «armisticio»
en la lucha entre «intereses» y «conceptos»: no pueden
elaborarse conceptos desligados de los fendmenos que tra-
tan de ordenar, ni puede haber especulacién cintifica sin
Instrumentos conceptuales. Lo que para la ciencia del
proceso civil ha dicho CarNELUTTI a este propdsito y el
ejemplo de los jurstas italianos, maestros en el arte de
«construirr sobre la «vidan, basta para ahorrar otras con-
sideraciones, como no sea la de dar la razén a Guasp sobre
la ‘aconsejable preva]eﬁcia de la elaboracidén conceptuai
en un pais como el nuestro, tan saturado de simple exé-
gesis.
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