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La eleccién del tema de esta disertacion no ha resultado una tarea
facil ni comoda y se ha producido después de no pocas vacilaciones.
Los profesores somos a veces demasiado amantes de la especializacién
y con frecuencia proclives a la biisqueda de temas en los cuales sea
posible hacer gala de alguna dosis de erudicion. No diré que este
tipo de trabajos no proporcione una indudable utilidad en la medida
en que contribuyen a resolver un problema o, por lo menos, a aportar
un cierto nimero de datos que arrojen sobre el mismo alguna luz.
Sin embargo, en ellos queda en pie lo que a mi me sigue pareciendo
nuestro tema central: esto es, el sentido ultimo que posee la refle-
xion y la busqueda que el jurista lleva a cabo. Porque este es el
problema que tenemos mas o menos conscientemente planteado v el
que yo (uiero plantear. El planteamiento del problema creo que es
ademas una especie de examen de conciencia. Con ello quiero decir
que no se trata tanto de explavar o de explicar lo que otros han
pensado como de llevar a cabo una nueva meditacion. Siempre he
creido que la aventura intelectual es, como las cartas de identidad,
algo eminentemente personal o intransferible: que uno debe ir cons-
truyéndose solitaria y fatigosamente una imagen del mundo —también,
naturalmente, del mundo juridico— v que en esta construccion lo
que otros han pensado es un material inestimable, pero es solamente
un material. Una vez mds. también aqui, no se trata tanto, me parece,
de creer en algo, ni de encontrarle unos fundamentos mis o menos
claros, o mas o menos serios, a la creencia que se profesa, cuanto
de capturar una idea.

(*) Por iuvitacién amable del Decano Comisario de la Facultad de De-
recho de San Sebastian, dentro del ciclo titulado “La Ciencia Juridica Es-
pafiola en los ultimos afios™, pronuncié el 2 de septiembre de 1969 una con-
ferencia sobre “Nucvas orientaciones y perspectivas en materia de interpre-
taciéon”. Una posterior reclaboracién de aquel trabajo me sirvié de base para
redactar el discurso de ingreso en la Academia Valenciana de Jurisprudencia
y Legislacién, honor que debo a la bondad de los excelentisimos sefiores don
Emilio Attard Alonso y don Vicente Pons Franco. A la generosidad de este
ultimo actual Presidente de la Academia y Decano del Coiegio de Ahogados
‘debo también la iicencia para publicar el presente texto. que e¢s sustancial-
mente el mismo que fue objeto del discurso y que conserva por ello la estruc-
tura de una pieza de este género.
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Por eso, mis palabras de esta tarde, si tienen algan sentido, vo
quisiera que fuesen entendidas, antes que como cualquier otra cosa,
como una meditacién o como una cavilacidon sobre el quehacer de
los juristas o sobre nuestro quehacer como juristas. Dicho de una
manera rapida y quizd un poco rudamente, el esquema de la pre-
gunta es éste: jde qué se trata?; jcudl es la sustancia, la naturaleza
y el significado de la actividad de los juristas?; ;qué es lo que
hacen?; ;cdmo lo hacen?; ;para qué lo hacen?

Ninguna cuestion hay, seguramente, dentro del campo juridico,
que sea tan trascendente como ésta y que haya sido en los ultimos
afios objeto de un debate tan amplio y tan apasionado. Ninguna cues-
tién es como ésta tan esencialmente aporética y ninguna continda tan
renovadamente vigente. De esta renovada vigencia que la cuestion
adquiere en nuestros dias es en muy buena parte culpable la aguda
situacidn de crisis —crisis ideoldgica y crisis social— por la que,
queramoslo o no lo queramos, atraviesa este mundo en el que nos
ha tocado vivir. Esta crisis de nuestro mundo, es, en primer lugar,
una aguda crisis social, que puede ser considerada como una crisis
de los modos y modelos de comportamiento humano, producida, pro-
bablemente, por la revolucién tecnologica y por la llamada explosion
demografica. Es, en segundo lugar, una crisis de las ideologias o de
las creencias que dotan de sentido a esos comportamientos humanos.
No quiero decir —por supuesto que no— que presenciemos, como
se ha dicho, un “ocaso de las ideologias”. I.o que ocurre es que
aquellas ideologias y creencias que nosotros habiamos heredado de
nuestros mayores, han ido perdiendo todo o gran parte de su sentido
v que no hemos encontrado todavia otras con las cuales podamos.
sustituirlas.

En el campo juridico ello significa que tenemos que dar una
respuesta a la pregunta por el sentido del quehacer de los juristas
ser creyentes del positivismo, ni creyentes del ius naturalismo, lo que,
si bien se mira, es una honda tragedia.

Efectivamente: no podemos ser positivistas. El contexto histérico
de nuestra vida nos lo impide. L.a época de las dictaduras totalita-
rias y el final de la segunda guerra mundial han desnudado al posi-
tivismo y lo han dejado a la intemperie. Toda una generacion de
juristas ha comprendido en su carne que el derecho no es, ni puede
ser la voluntad de un fithrer, ni el escueto mandato de un grupo que
domina la organizacién politica. El mandato del jefe o de los grupos
que ejercen el poder politico, puede no ser una norma juridica. Por
el contrario, en ocasiones puede llegar a ser un auténtico delito de
derecho de gentes.

La crisis del positivismo nos lleva entonces a esta ineludible
consecuencia: las reglas cristalizadas en textos legales o implantadas
a través de ellos, que un determinado Lstado considera como normas
vigentes en un momento dado, no son, por este puro hecho, normas
de Derecho, sino que es preciso que tras ellas o hajo ellas exista algo.
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mas y es este algo mas lo que las legitima y les da valor. El valor
normativo de los textos legales no se encuentra entonces en ellos.
mismos, sino que se halla en esa instancia superior que en definitiva.
los legitima.

Tampoco podemos ser iusnaturalistas. La idea tradicional del
Derecho natural conduce, en mi opinién, a una aporia insuperable.
Prescindiré de decir que las llamadas normas del derecho natural no
encuentran en rigor su base en la naturaleza, sino en-la historia y
en la cultura. No tienen, pues, un valor axiomdtico, permanente e
inmutable, sino que son las resuitantes de coordenadas, histéricamente
dadas, de factores sociales y econdmicos. ;Como se determinan?
Hay aqui un profundo dilema no siempre hien esclarecido. Puede
el criterio determinante ser la razén individual, pero entonces caemos
en el mas completo subjetivismo que, si bien puede ser valido como
criterio moral, es incompatible con un fenémeno eminentemente so-
cial como es el derecho. Esta idea individualista es seguramente la.
raiz originaria del concepto de derecho natural, que fue tremenda-
mente revolucionaria, pues justifica la lucha y la rebeldia contra la
ley y contra las autoridades constituidas. Cuando las catedras de
derecho natural son introducidas a fines del siglo xvIIr son sospe-
chosas de herejia. Y si en vez de definirlo, la razon individual se
busca un criterio objetivo y lo determinan las autoridades —los.
doctores, los pontifices o los lideres—, entonces y con ser respetable
tal tarea, caemos de nuevo en la positividad pero esta vez por una.
puerta falsa. .

Es precisamente en este contorno donde han hecho crisis una.
concepcidn positivista del derecho totalmente insatisfactoria y una
concepeion iusnaturalista que no nos proporciona la certidumbre de-
seada, sino que o bien nos impone un puro relativismo subjetivista.
a la larga peligrosamente revolucionario o bien nos obliga a la
renuncia de la ciencia a través de la fe en el principio de autoridad
de los definidores, donde se encuadra mi pregunta inicial por la
sustancia y la naturaleza del quehacer de los juristas.

La mayor parte de los juristas, decia hace mas de treinta afios
Joaquin DuaLpE (Una revolucion en lo légica del Derecho, Barce-
lona, 1933, pig. 8) viven en el Derecho como pampa virgen. En los
demas ordenes de la vida, todos desarrollan sus métodos, los purifi-
can y los aguzan. Ln las ciencias y en las artes todos cultivan con
exquisito cuidado este fecundo preliminar, este noviciado del pen-
samiento y de la accién. Tiene el quimico su laboratorio, el bidlogo
sus preparaciones para el microscopio y el ingeniero sus matematicas,
es decir, métodos establecidos con antelacion al trabajo de fondo,
como el cantante se ejercita primero en situar su voz, en aprender a
transportarla y en moverla por escalas y como hasta en lo mds mate-
rial el boxeador tiene su entrenamiento para ejercitarse en lanzar
y prevenir golpes. Sélo el hombre de Derecho carece de método
previo y trabaja como un ingeniero que contara con los dedos o
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como un cantante que ignorara la existencia del pentagrama fiado en
sits cualidades ingénitas.

Una pregunta similar se hace LarRenz cuando, en las primeras
paginas de su extraordinario libro “Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft”™ (ahora trad. cast. de Enrique Gimbernat, Barcelona, 1966),
interroga: ; Qué es la ciencia del Derecho? ;Es de verdad una ciencia,
esto es, una actividad intelectual dirigida a la adquisicion de cono-
cimientos o es sdlo un conocimiento ordenado de lo que se considera
Derecho hic et munc en wna determinada comunidad juridicar ;O
acaso es solo una tecnologia o un método para decidir casos juridi-
cos, segln determinadas reglas que se podrian calificar de maximas
practicas o de reglas convencionales?

Cabe responder a nuestro inicial interrogante —cual es el queha-
cer de los juristas, cudl es el sentido de este quehacer limitandose a
decir que los juristas deben aplicar la ley en cada caso concreto.
Sin embargo, es posible que las cosas no sean tan sencillas. Quiza
el mejor camino para comprenderlo sea el camino de los ejemplos.
Hay dos que a mi siempre me han seducido y que nos ponen sobre
la pista de la enorme dificultad que encierra una tarea sélo aparen-
temente simple.

El primero de estos ejemplos nos lo proporciona Wilhelm
ScHeUuErRLE (AZP, 1967, 303). il monasterio de St. Gall se regia
por la regla de San Benito que prohibia terminantemente que las
mujeres pudiesen pisar el umbral del monasterio. Era patrono y
protector del mismo y sefior territorial el Duque de Suabia, titulo
que recibié en el siglo x la Duquesa Hadwig, a quien el cronista
describe como una joven viuda de noble aspecto y nada usual helleza,
pero con un espiritu cortante y un aspero corazon dentro del pecho.
Manifesté la Duquesa su voluntad de visitar la Abadia y de conocer
la vida de los monjes y el problema quedé planteado. La aplicacion
de la regla parece que debia conducir a los monjes a impedir la en-
trada de la Duquesa por razon de su sexo. La interdiccién de la
entrada a quien era portador del titulo de patrono y gran protector
podia acarrear funestas consecuencias y poner en peligro el futuro
de aquella casa de Dios. Convocé el Abad un capitulo y concedié
la palabra a los monjes por el orden inverso al de su edad, por lo
que fue el primero en hablar el maestro Ekkehard. Saepe iuniori
dominus revelat quod melius est. Ekkehard hablé asi: La Duquesa
es el patrono de nuestra abadia y en esta calidad debe ser considerada
como un hombre; vy si nuestra regla es estricta, que entre sin poner
los pies en el umbral.

El segundo ejemplo que suelo contar con frecuencia, se inspira,
con algunas variantes, en un texto de REcAsENns, que a su vez lo
toma dz Rabsrucu y de Perrasicky. En todos los vagones de fe-
rocarril se encuentra una placa metdlica donde se transcribe un
extracto del reglamento de policia de los transportes. Figura alli una
regla segun la cual esta prohibido viajar con perros. {Los perros a
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Ja perrera! Pues bien, en una ocasion dada sube al tren un campe-
sino portador de una cabra. In la discusion entre el viajero y el
revisor, el primero de acuerdo con el texto y con una logica estricta,
parece tener la razén. El revisor en cambio piensa que tanto da un
perro como .una cabra. Iis decir, que la cabra es un perro para los
efectos de la ley. Esta discusién es un debate tan antiguo como la
‘historia del derecho. UrLpriaxo recuerda en Dig. 9, 1, 1, que la Ley
.de las Doce Tablas concedia una accién si quadrupes pauperiem
fecisse. Pero en una ocasién llegaron a Roma unas avestruces afri-
canas y ante los deterioros que su paso caus6, Pauro dijo que “haec
-actio competit et si non quadrupes sed aliud animal pauperiem facit”.
Es decir, las avestruces son cuadriipedos para los efectos de la actio
.de pauperie.

Esta ya claro que la llamada aplicacion del derecho al caso con-
creto no es una simple y automatica subsuncién de los hechos dentro
de las hipotesis generales previstas por las normas. La doctrina tra-
.dicional consideraba la subsuncién como un sencillo silogismo en el
cual la premisa mayor estaria constituida por la norma juridica, y
la premisa menor por los hechos, de manera que la conclusion se
produciria por si sola, automaticamente. Las cosas no son, sin em-
bargo, tan simples. Como ha puesto de relieve un importante sector
.de la doctrina moderna, ocurre en primer lugar que la operacion ju-
ridica no es sélo puramente légica, sino que, como mas adelante vere-
‘mos, se encuentra tefiida y entran en su composicién factores extralo-
gicos —dialécticos, retoricos y en alguna medida intuitivos—. Pero
es que, ademds, en cuanto operacion légica, la tarea reviste una com-
plicacién mayor que la que la doctrina tradicional suponia. Por lo
pronto parece claro que en los mecanismos que conocemos de apli-
cacién del derecho la norma no actia nunca automaticamente una
vez que el juez ha fijado los hechos. En nuestro Coédigo penal
existe un texto, el articulo 405, segin el cual el que matare a otro
serd castigado con la pena de reclusion menor. No basta, obvia-
‘mente, que un juez constate y fije el hecho de que el acusado ha sido
el causante de la muerte de la victima para que la pena de reclusion
menor resulte automaticamente. s necesario, claro estd, que el
juez decida que la regla aplicable es precisamente esa y que ade-
‘més la introduzca en su sentencia como fundamento de su decision.
Por otra parte, la norma no es nunca un texto simple y escueto.
Para obtener una norma es necesario muchas veces coordinar tex-
tos diferentes. Una norma sélo resulta, por ejemplo, de la conexién
.del articulo 405 con el articulo 8 y con los articulos 406 y 407. Su
tenor seria poco mas o menos asi: si una persona realiza determi-
nados actos como consecuencia de los cuales resulta la muerte de
otra, voluntariamente buscada, o imprudentemente producida, y no
.concurren causas de justificacion, ni tampoco premeditacién, ni ale-
vosia, ni parentesco, etc., etc. La consecuencia juridica —la pena
.de reclusién menor—, por otro lado, aparece matizada por una

2
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serie de reglas que permiten graduar, aumentar o reducir el name-
ro de aios.

Por esta razén, quienes quieren mantenerse aun fieles a la idea
de la “aplicacion de la ley”, no pueden por menos de admitir una
cierta mayor complejidad en el silogismo de subsuncién o en lo
que Larexz ha llamado el silogismo de determinacion de la con-
secuencia juridica.

Habria, en la operacién mental, que lleva a la decisién, por lo
menos cuatro fases o etapas:

10 En primer lugar, el juez o el aplicador del derecho debe
fijar los hechos concretos sobre los cuales esti operando, es decir,
debe constatarlos y describirlos. Se trata de fijar que el caso a
decidir es H y que, en cambio no es H’, ni H”. Para ello es pre-
ciso establecer cada una de las caracteristicas relevantes de H, como
son, v. gr., hl, h2, etc. Ohsérvese que aqui hemos hablado ya de
caracteristicas relcvantes y que esta idea de la relevancia de las
caracteristicas del caso encierra un verdadero criterio valorativo,
como mas adelante veremos.

2° En segundo lugar, serd necesario seleccionar la norma so-
bre la cual la operacién se va a producir. Ahora bien, como hemos
dicho antes, esta labor exige, primero la captura de la norma a
través del material, exige ademas la atribucién de sentido a dicho
material y por dltimo la exclusién de la aplicacion de otras posibles
normas.

3.0 En tercer lugar serid necesario llevar a cabo un contraste
entre los elementos hipotéticos del supuesto de hecho de la norma
y las caracteristicas del caso.

49 Por ultimo, serd necesario, fijar el sentido y el alcance de
la consecuencia juridica establecida por la norma.

Hasta aqui muy sucintamente expuesta la doctrina tradicional
sobre el silogismo de subsuncién o silogismo de determinacién de
la consecuencia juridica. Una revisién o una reelaboracion podria
hacerse intentando parar la atencién en algunos puntos del esquema.

a) En primer lugar, la doctrina tradicional parte de la idea de
que el Derecho es algo que se encuentra previamente dado y formu-
lado o cristalizado en las normas. A todos nos han ensefiado que
las normas son el Derecho. El Derecho es, pues, una previa formu-
lacién abstracta y general que nos viene ya dada. Es, rigurosamente
hablando, un “datum”. Precisamente por esto puede hablarse de
una “aplicacion”. El Derecho se “aplica” porque se desarrolla, por-
que se extraen de €l unas consecuencias. En la actividad de “aplica-
cién” la norma aparece como el elemento determinante y la decision
del caso como lo determinado por ella.

Tal vez cupiera mudar esta perspectiva. Como ha dicho —natural-
mente dentro de un cuadro de preocupaciones muy diferente del nues-
tro— el P. ScuILLEBEECKX, una de las principales caracteristicas
de nuestra época es su oposicion al racionalismo de los siglos ante-
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riores. Fuertemente influida por el helenismo —sigue diciendo este
autor—, la cultura occidental ha estado apegada a las “verdades abs-
tractas, universales e inmutables”. Hace ya tiempo, sin embargo, que
se abre camino una nueva corriente cuya idea-motriz se expresa en
la formula ja lo concreto! Al peusamiento puramente conceptual se
opone hoy la experiencia vivida.

Pues bien, partiendo de tales ideas tal vez pueda llegarse a la
conclusion de que el derecho no es una formulacion abstracta v gene-
ral con un valor universal, sino que es la experiencia vivida, la expe-
riencia existencial de una decision o de una serie de decisiones justas
sobre casos concretos. La expresion “esto es derecho” significa que
un determinado conflicto correctamente, derechamente, debe decirse
asi. El derecho no es entonces un “datum’”, sino un “quaesitum”.
No es algo que nos venga ya dado, sino algo que hay que buscar
incesantemente. Las normas no son formulaciones de validez general,
sino por decirlo asi como las pistas que ha de seguir la investigacién
o la bsqueda. Bajo este prisma, una regla aparece o bien como una
generalizacién de una decisién precedente, es decir, como una expe-
riencia generalizada, o hien como una decision hipotética de una
gama mas o menos amplia de posibles casos.

b) El segundo punto en el que nuestro andlisis puede incidir,
estrechamente relacionado con el anterior, es la idea o configuracién
de las normas juridicas como mandatos. Creo que hemos heredado
una idea mitica de las normas, con arreglo a la cual las normas son
mandatos —justos y racionales, por supuesto, y ordenados al bien
comin—, que los sthditos o los destinatarios deben obedecer y que
se ejecutan a través de una sancion que puede ser impuesta mediante
un aparato coactivo.

Esta idea tiene, como decia, mucho de mitica. Espec1almnnte
pata los juristas habituados a manejar los cuerpos fundamentales del
derecho privado resulta, cuando se reflexiona un poco, sumamente
extrafia. Los textos de nuestro Codigo civil que regulan, por ejemplo,
la distincién entre bienes gananciales y bienes privativos o el derecho
de acrecer, sson mandatos? ; Estamos acaso obedeciendo a don Ma-
nuel Alonso Martinez, al Congreso de los Diputados de 1888-1889
o a la Reina Regente Dofia Maria Cristina? ;Es que ese mandato
se renueva constantemente? Me parece obvio que no es asi. Esos
textos se han limitado a recoger unos criterios que poseian ya un
valor y que lo hubieran poseido aunque el texto no los hubiera re-
cogido. Quiero decir con ello que, aun sin tales textos, en la sociedad
espafiola o al menos en una parte de ella, las relaciones econdémicas
matrimoniales y la delimitacién entre los bienes privados de cada
conyuge y los bienes comunes o las consecuencias de la vacante de
una porcion hereditaria, cuando varios herederos son llamados a la
herencia sin especial designaciéon de partes, hubieran continuado ri-
giéndose de acuerdo con unas directrices dadas. El texto formalmen-
te constituido Ley, declara estos principics, les dota de fijeza, los
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perfila, pero no los crea. ;Qué diferencia existe entonces, cabria
preguntar, entre la labor de este legislador y la labor de un recopi-
lador de costumbres? Sustancialmente, parece que ninguna.

Por ello, OLivecrona hablaba de las normas como imperativos
independientes. Las normas no son mandatos, sino imperativos que
poseen vida propia e independiente de quien los crea formalmente.

Cabria todavia aludir a lo que con mucha gracia GoxzarLez Paro-
Mmino ha llamado las leyes “adpompam vel ostentationem” y al re-
cientisimo fenémeno de la legislaciéon tecnocratica, donde aparecen
afirmaciones retdricas, que todos saben que tienen un valor como
manifestaciones politicas, pero que no seran jamas llevadas a la prac-
tica: Y cuando el mandato es llevado a la practica, desbordando las
coordenadas de ohedecibilidad, lo mas probable es que el mandato
se incumpla. Las leyes fiscales y las leyes arrendaticias suministraran
un abundante material para una sociologia del derecho en este sentido.

Aqui se encuentra uno de los puntos mas importantes de la sa-
biduria politica: debe ser mandado aquello que tenga una razonable
probabilidad de ser obedecido. El poder, yo diria que es aquella situa-
cion en la cual encontramos satisfaccidbn a nuestros intereses, a
nuestras aspiraciones y a nuestros deseos. LEn particular, satisfac-
ci6n a nuestro interés de poseer y disfrutar bienes —poder eco-
némico— y satisfaccion de nuestra aspiracién de que otros hagan
aquello que nosotros deseamos que es el poder de gobierno o poder
politico. Pero es obvio, entonces, que la base o el factor determi-
nante de esta ‘“situacién’ que permite poseer o ser obedecido radica
en un hasico consensus de los demas. Un consensus general, espon-
taneo y tacito constituye asi la base tanto del poder econémico como
del poder politico.

Con todo esto yo querria venir a parar a una primera conclu-
sién: lo que hay en la base misma de todo sistema juridico es un
conjunto de creencias y de convicciones mds o menos reflexivamente
profesadas por el grupo humano que vive en la historia. Si en la
existencia o en la evolucion de tales creencias cabe detectar un influjo
extrahumano o divino, me parece que es un problema teoldgico en
el cual por obvias razones nosotros no debemos entrar.

La segunda conclusion consiste en afirmar que las normas juridi-
cas no constituyen encarnaciones de una voluntad de configuracion
del futuro, sino una forma de generalizacion indicativa en orden a
la satisfaccion de pretensiones o, si se prefiere, una enunciacién de
los criterios generales de decision de los conflictos. Me ha llamado
muchas veces la atencién ese anuncio con el que la television nos
martillea el cerebro durante los veranos advirtiéndonos que cuando
un monte se quema algo nuestro se quema. La voluntad de configu-
tacién del futuro no se hace efectiva con las reglas de derecho. Las
reglas de derecho que castigan los incendios dolosos o imprudentes
tienen otro alcance. ;Cnal es? Simplemente, estimar justa una pre-
tensién dirigida a la imposicién de una sancion o a la obtencién
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del resarcimiento del dafio. Una consideracion parecida creo que
podrian suscitarnos las normas relativas al adulterio. Las sanciones
juridicas del adulterio tienen su base sin duda en una serie de
creencias sociales y en una escala de valores de acuerdo con las cuales.
el adulterio no es un desideratum. Sin embargo, esas normas no
tratan de realizar el ideal de un mundo sin adulterios, ni el de pro-
mover una sociedad donde haya pocos adilteros. Para esto haria
falta algo tan poco juridico como el anuncio de la TV, que seria...
qué sé yo. Tal vez, ademds de una profilaxis educativa o religiosa,.
una politica de felicidad sexual. Juridicamente, la sancion del adul-
terio significa solo que una pretension debe encontrar su cauce.

¢) El tercer punto en el cual conviene revisar, a mi modo de
ver la doctrina tradicional, se encuentra en lo que puede llamarse
la enunciaciéon del esquema normativo que permite la subsuncién y
el silogismo de determinacién de la consecuencia juridica. General-
mente, este esquema normativo viene siendo representado con la
formula “Si es S debe ser C”, es decir, st se produce el supuesto:
de hecho “S”, dehe ser la consecuencia juridica “C”.

Sin embargo, tras el andlisis que hasta aqui he intentado realizar,
el esquema normativo queda mds claro si se lee asi: Si “S” ha sido,
es justo que se decida “C” o todavia mejor, “es justo que la pre-
tension C sea atendida y amparada”. Con ello quiero sobre todo-
marcar tres caracteristicas diferenciales con el esquema tradicional
que me parecen importantes. La primera es que el supuesto de hecho
no es nunca un fenémeno contemporaneo de la consecuencia juridica,
sino que es un preteritum, es decir, S ha sido o ha existido en un
momento anterior cuando C se produce. La segunda nota consiste
en que la relacion entre S y C no es “consecuencial”’, ni por lo tanto
automatica. Dicho de otro modo —o, si se prefiere, tercera caracte-
ristica—, C no es un puro deber ser, sino que es una decision justa
o la justa satisfaccion de una pretensién.

En un sentido muy amplio, se puede llamar interpretacion a todo-
el conjunto de actividades que han de ser puestas en practica para
aplicar el derecho. En el sentido que nosotros hemos dado a la idea
de “aplicacién” ello exige la blisqueda auténtica del derecho o de
“lo derecho”, es decir, del iustum concreto. El iustum, sin embargo,
no se debe entender como una individual creencia o como una indi-
vidual intuicién de justicia. El buen juez Magnaud a mi me parece
un mal juez. El juez es un oraculo de la comunidad en que vive y la
idea del iustum es una idea social. Situados en este terreno, la cuestién
estriba para mi en saber si la esencia del iustum esté en la generalizacion
de unas creencias individuales o en el “consensus’ tacito prestado a un
mundo de creencias, o de vigencias como también decia ORTEGA,.
sean éstas mdas generalizadas o menos. La diferencia puede ser im-
portante. En el primer caso, el iustum se formaria por la mayoria.
de las creencias individuales en cuanto tales creencias han sido apro-
piadas como suyas por los individuos. Por ejemplo, el ochenta por
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ciento de los ciudadanos de un pais cree que es justa la expropiacion
de los latifundios. En el segundo caso, en cambio, se presta un con-
sensus tacito a un mundo de vigencias. Por ejemplo, el noventa por
ciento de los ciudadanos estd dispuesto a continuar admitiendo, con
independencia de sus creencias personales, un orden juridico en el
que los latifundios no son expropiados. Desde un punto de vista
sociolégico, me parece que esta segunda forma de ver las cosas se
aproxima mas a la realidad tal como ésta acontece ante nuestros
0jos.

Bien. La interpretacion, en sentido amplio, es la serie de activi-
dades encaminadas a la busqueda de este iustum concreto. La inter-
pretacién se convierte asi en una dificil y delicada tarea en la cual
el derecho no se crea, evidentemente, pero si se recrea. Como el eje-
cutante de una obra teatral o musical, el intérprete del derecho no
se limita nunca a repetir una obra ya terminada, sino que la recons-
truye incesantemente. Mas atin, el intérprete del derecho, pone en la
obra que acomete mucho de su genio creador, porque no le dejaron
como en la quinta sinfonia de Beethoven una obra terminada. Al
contrario, es como si hubiera que reconstruir la sinfonia conociendo
sélo parcialmente los temas. O como en esas obras de teatro en las
que a los actores se les libera de una total servidumbre del texto y de
algtin modo improvisan. Hay, por lo menos, una serie de variantes
o de opciones ante las cuales el intérprete se encuentra situado.

Los problemas centrales de la interpretacion juridica se plantean
precisamente en torno a estas opciones y, escuetamente, son éstos.
Esas opciones, ;debe el intérprete realizarlas libre y espontanea-
mente o debe ajustarse o unas reglas, canones o criterios preestable-
cidos? Si la respuesta es esta ultima, ;cuiles son estos canones o
criterios? El primer problema consiste en dilucidar si el intérprete
del derecho ha de proceder en la tarea interpretativa sujetandose a
determinadas reglas o a canones o esquemas que se encuentran prees-
tablecidos, o si por el contrario, dispone de una libertad absoluta
para llevar a cabo su cometido.

A comienzos del presente siglo, se desarrollé en Iuropa ,una
corriente doctrinal, que preconizé6 una libre interpretacién, una libre
biisqueda y una libre investigaciéon del derecho (EmrLICH, KANTORO-
wicz) y que fue llamada por ello “escuela del derecho libre” (Frei-
rechtschule). La escuela del derecho libre representa en cierta medida
una reaccion frente al formalismo y frente al legalismo de los tiem-
pos anteriores, tratando de superar las inconsecuencias y las injusti-
cias a que muchas veces condujo una aplicacién mecanica y literal
de los textos legales. Representa de algiin modo un movimiento afin
a los que en el campo del arte se producian contemporineamente
como un intento de liberacidn de los canones clasicos. Pero, como
ha dicho Hecxk, la libre blisqueda del derecho consiste de facto en
la posibilidad de decidir sin ley. Se intenta alcanzar el orden y la
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justicia por medio de decisiones de casos concretos que el juez en
«cada momento adopta libremente. .

En su forma mas pura, conduce a un sistema de creacion judi-.
«cial del derecho (judge make law), que es contrario, no sélo a las
tradiciones, sino también a la constitucion juridico-politica de los
paises de la Europa continental. Cabe, ademas, observar que incluso
en los paises de “common law” donde la funcién de creacion judicial
se desarrolla con mayor amplitud, el juez nunca decide con absoluta
Tibertad, sino que estd vinculado por los precedentes. Los precedentes
son decisiones anteriores cuva doctrina ha venido siendo hasta el
-momento observada.

En una forma mas atenuada, se ha preconizado, en aquellos paises
en que el Derecho se encuentra cristalizado en forma de ley, una libre
iniciativa judicial para colmar las lagunas o los vacios de la ley, o
cuando menos, para optar entre las diversas variantes que el texto
legal ofrece.

La libertad absoluta del intérprete no parece que sea defendible.
El intérprete del derecho no realiza como el artista una obra indivi-
dual, sino que cumple una funcién social. Sus decisiones estdn lla-
‘madas a producir consecuencias en otras personas y estas personas
es justo que sean tratadas de una manera uniforme. La seguridad ju-
ridica impone que las decisiones sobre casos iguales sean también
iguales y que los ciudadanos puedan en una cierta medida saber de
antemano cudles van a ser los criterios de decisién que han de regir
sus asuntos. De otro lado, la libertad absoluta del intérprete, que en
«determinados casos podria llevar a una justicia mayor, entrega el
ciudadano al arbitrio del juez, con todos los peligros que ello acarrea.

Fl derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica obliga a re-
chazar la llamada libre biisqueda del derecho y a actuar al intérprete
.de acuerdo con unos criterios conocidos.

La interpretacién debe encontrarse en alguna medida vinculada
por unos canones o criterios que el intérprete debe seguir. ;Cuales son
estos canones o criterios hermenéuticos? No es esta una cuestion facil
.de esclarecer. La primera posibilidad que ocurre es la de respeto a
un texto preestablecido, a un texto legal. Pero ello vuelve a plantear,
ahora desde otro punto de vista, el problema del encaje entre caso y
la ley.

La interpretacién es, ante todo, la fijacién de unos hechos con-
«cretos, que constituyen el caso que ha de ser objeto de decisién o de
solucion, es decir, la fijacién de H. En la fijacién de los hechos ocu-
rre algo que es extraordinariamente significativo. El juez o el que
aplica la ley no decide nunca sobre los hechos (en cuanto hechos rea-
Jes), sino en cuanto constituyen el tema o el objeto de un relato o de
una narracién que se le ha sido facilitada: El caso juridico es de esta
‘manera, rigurosamente hablando, una historia. Por ello, el intérprete
debe en primer lugar comprobar la existencia historica del caso y
comprobar ademas histéricamente sus elementos componentes 0 sus
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circunstancias. Si los hechos se produjeron o no efectivamente, y cémo:
fueron en su existencia historica estos hechos. Para ello el intérprete
debe proceder de una manera nuy similar a la que utilizan los histo-
riadores. Debe servirse de unos medios de prueba que son fundamen-
talmente testimonios y documentos.

Al mismo tiempo que el caso juridico se historifica, debe también
decantarse, es decir. debe ser despojado de todo aquello que sea intras-
cendente a efectos del problema juridico planteado, dejandolo reducido:
a su sustancia juridica. Para ello es ya preciso tener a la vista la nor-
ma o las normas dentro de las cuales el caso puede, prima facie, ser
encajado, pues esta sustancia juridica del caso sélo puede ser obtenida
a la vista de las normas. Por ello, si bien es cierto, como suele de-
cirse, que la aplicacién de la ley es un ajuste o un encaje del caso.
en alguno de los supuestos hipotéticos previstos por las normas, en
alguna medida la proposicién contraria es también cierta, pues, al
fabricar la historia que se va a decidir, el intérprete tiene que mol-
dearla precisamente para que quepa en alguno de esos hipotéticos.
supuestos normativos.

Tomemos, por ejemplo, el caso que decidib la sentencia del
T. S. de 8 de febrero de 1902. Se discutia si una serie de monedas.
de oro y de plata, de los tiempos de Carlos IIT y de Isabel II, ha-
lladas en un rincén escondido de un armario biblioteca perteneciente:
a una testamentaria, constituian o no un tesoro oculto. En el relato de
los litigantes se nos explican una serie de detalles que luego resultan
intrascendentes. Los halladores, que eran un escribiente y un con-
serje-ordenanza, estaban practicando la operacién de clasificacion y-
entrega de los bienes, el dia 26 de junio de 1896, eran las diez de
la ‘mafiana y al sacar los libros colocados en una libreria chapeada.
de caoba, colocada en el gabinete de la derecha, hallaron en un.
rincdn, escondldas dentro de los libros y envueltas en un papel
las monedas de oro en cuestion. De todos estos hechos, cuya reali-
dad histérica era necesario comprobar mediante declaraciones y en:
su caso documentos, hay algunos que resultan intrascendentes, como,.
por ejemplo, que fueran las diez de la mafiana o que la libreria es-
tuviese chapeada de caoba. Para reducir el caso a la sustancia, el in—
térprete debe tener a la vista la posible norma en que el caso puede
ser encajado.

La intrascendencia de unos hechos y la trascendencia de otros.
viene dada, sin embargo, por el sentido de la norma o normas cuya
aplicacion se ponga en cuestion. Por e;emplo el hecho de que fueran
las diez de la mafiana es indiferente si se cuestiona la calificacién
de las monedas como tesoro oculto y los derechos del hallador: No-
lo seria, en cambio, si se hubiera tratado de una acusacién de robo,.
donde hubiera podido jugar como circunstancia agravante la “noc-
turnidad”.

La interpretacién no se agota en la fijacion del caso.

En un sentido mas estricto se denomina ‘‘interpretacion” a la
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tarea que una vez fijados los hechos y seleccionada y fijada la norma.
aplicable al caso se acomete para establecer el sentido y la signifi-
cacion que dicha norma posee.

La tarea interpretativa comprende, de esta suerte, una serie de
actividades que no tienen siempre el mismo signo:

1.2 En primer lugar la interpretaciéon exige la determinacion del.
sentido de cada uno de los elementos de supuestos de hecho norma-
tivo. Por ejemplo: deposito oculto e ignorado, dinero, alhajas, etc.

22 En segundo lugar, cuando en el supuesto de hecho norma-
tivo aparecen conceptos indeterminados, la interpretacion exige la
atribucion a los mismos de una carga de valor. Por ejemplo: arboles
corpulentos (cfr. art. 390); personas lonradas (cfr. art. 294); miedo-
grave (cfr. art. 101); urgente necesidad (cfr. art. 145); dureza exce-
stwwe (cfr. art. 171).

3.2 En tercer lugar la interpretacién impone la biisqueda de un
esclarecimiento de las consecuencias que la norma liga con el supuesto.
Por ejemplo, cuando se dice de un contrato que es nulo, o de una per--
sona que es responsable de dafos y perjuicios.

42 Por ultimo, cuando la norma establece una consecuencia que
no se encuentra absolutamente determinada, la interpretacién exige
la adopcién de una decisién. Por ejemplo: prudente arbitrio (cfr. ar-
ticulo 181); prudencialmente (cfr. art. 185); el juez proveera (cfr. ar-
ticulo 398); medidas de aseguramiento que estime procedentes.

i Como se lleva a cabo esta atribucién de sentido de los elementos
del supuesto de hecho normativo y de las consecuencias juridicas del
mismo ?

Frente al tenor textual de una norma juridica caben dos actitudes
vitales completamente distintas. La primera es una actitud de total
y absoluto respeto ante la letra de la ley. Lo que la ley literalmente
dice es aquello que debe ser estrictamente cumplido. Lo que la ley
literalmente no dice no hay razén alguna para suponerlo incluido en
ella o para inducirlo. “Quod non est in codice non est in mundo”.
La actitud inmovilista frente al texto de ley puede obedecer a dos
tipos de razones. Cabe, por un lado, que sea el producto de una men-
talidad primitiva, para la cual el texto legal posee un valor magico
o sagrado, que impone, por su misma indole, un acatamiento ciego
e indisciplinado. Suponer en el texto legal defectos de expresion o
lagunas es una ofensa hacia el autor del texto, que representa, por
decirlo asi, una profanacién. Cabe, en un segundo lugar, que el litera-
lismo sea el producto de una mentalidad fuertemente autoritaria:
el legislador es siempre poseedor de la razén y aquello que él ha
mandado es aquello que estrictamente hay que obedecer. Permitir a
los abogados o a los funcionarios establecer distingos o matizaciones
en el mandato, es sembrar la inseguridad y facilitar o abrir el camino-
para que en definitiva la ley quede total o por lo menos parcialmente
incumplida.

El literalismo es, sin embargo, un estadio completamente primi-
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tivo en la realizacion del derecho y su superacién se produjo ya en
los albores mismos de nuestra civilizaciéon. La letra mata y el espiritu
vivifica —se ha dicho muchas veces—. Hay que encontrar, a través
de la letra e incluso mas alla de la letra de la ley el espiritu que anima
a la ley. La idea de la existencia de una mens legis 0 de un espiritu
e la ley y otras ideas analogas han sido continuamente utilizadas
‘precisamente para indicar como el intérprete —que debe fidelidad
a la ley— no puede nunca defenerse —precisamente en razon a esta
fidelidad— en la letra, sino que debe buscar su verdadero sentido
detrds de ella. Ia letra, las palabras, los textos —cabe decir—, no
son, ademads, otra cosa que férmulas lingiiisticas utilizadas en el seno
«de un proceso complejo de comunicacién social. El destinatario debe
tomar las palabras como un instrumento o vehiculo de expresion de
ideas. TLa operacion interpretativa es asi una blisqueda y una fijacion
de las ideas que han sido expresadas a través del medio instrumental
que es la palabra.

La exigencia ineludible de superacion del literalismo puro pro-
cede de lo que podriamos llamar la inadecuacion de la férmula lin-
giiistica utilizada como vehiculo de la norma. Esta inadecuacion de
la férmula lingiistica puede proceder de una defectuosa manera de
«dar expresion a la idea o bien de la concordancia de la férmula lin-
giiistica con la experiencia acumulada hasta ese momento o con los
fonémenos estadisticamente habituales (quadrupes).

El literalismo, por (ltimo, no permite resolver el problema inter-
pretativo cuando la férmula linghistica presupone una carga de valor
que hay que realizar con el auxilio de elementos extrafios al texto
(por ejemplo, ojo o miembro principal, cfr. art. 420, 2.°, C. P., libro
0 grabado pornografico), que son convicciones y creencias vigentes
«le la vida social.

El punto de partida de toda interpretacién lo constituye sin duda
un elemento literal o filologico, que es la letra o el tenor de la norma
juridica. Para aludir a este aspecto de la interpretacion, que opera
sobre el texto o el tenor de la norma, se viene hablando de antiguo
en la literatura juridica de una “interpretacion gramatical”. Los
autores no se han ocupado, por lo general, de profundizar en la ma-
teria, limitindose a afirmar que interpretacién gramatical es aquella
-que sigue las reglas de la gramatica. Habria, sin embargo, que pre-
guntarse de qué manera puede contribuirse y contribuye la grama-
tica al esfuerzo hermenéutico.

Ante todo, en la investigacion gramatical cabe lo que podriamos
Tlamar una interpretacién semdntica o filologica. Mediante ella se
trata de fijar el sentido o los posibles sentidos que posee cada una
«de las palabras intercaladas en el texto, considerando cada palabra
en si misma. L.a palabra utilizada en la ley opera como un instru-
mento del pensamiento. Refleja el pensamiento que guié al que pro-
nunci6é la palabra o redacté el texto. Pero al mismo tiempo la pa-
labra sirve de instrumento y de vehiculo en el proceso de comunica-
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«cién y suscita una serie de ideas en el destinatario, es decir, en el
lector o en el oyente. La palabra funciona asi en cuanto expresion
de la idea del emitente y en cuanto causa de la idea del destinatario.
Pues bien, la interpretacién semantica es una fijacién de la relacion
entre la palabra y las ideas de las que puede ser reflejo o causa.
Naturalmente, esta fijacién debe hacerse en una forma que sea cohe-
rente con el conjunto del texto y con el contexto o situacion que
presupone. .

La fijacion semantica del sentido de la palabra adquiere una gran
importancia cuando la palabra, como ocurre con una cierta frecuencia,
es equivoca. Es equivoca aquella palabra cuyas posibles significa-
«ciones son varias o, dicho de otro modo, aquella que puede ser re-
flejo o suscitar ideas diferentes. I.a funcion de la interpretacion se
presenta entonces como una opcion o decision entre los diferentes
sentidos posibles. Esta no es ya en rigor una actividad gramatical.
La gramatica interviene aqui sélo suministrando cada una de las
variantes y figurandolas.

Témense los siguientes ejemplos: 1) La palabra “profesor”, ver-
bigracia, en el art. 1.967, 3.°, C. c., pude aludir a una persona que
ensefia, pero puede aludir también a una persona que ejerce una pro-
fesién o arte. 2) LLa palabra “muebles”, v. gr. en el art. 349 C. c,
puede significar todas las cosas que pueden ser movidas o ser tras-
ladadas de una parte a otra, o bien los enseres que sirven de como-
didad o de adorno en una casa. 3) La palabra “carrera”, utilizada
por el art. 1.409 tiene mdaltiples sentidos, como pueden ser el hecho
de correr, el lugar destinado a ello, una profesion o ocupacion, la
enseflanza de una ciencia o arte.

La fijaciéon gramatical del sentido de la palabra exige un analisis
del lenguaje, que deberd entenderse referido fundamentalmente a los
usos lingtiisticos de la comunidad histérica de la cual el texto pro-
cede (p. ej., mesén, mesonero, etc.) y a los peculiares usos lingiiis-
ticos o de técnica del lenguaje empleados por el concreto legislador
de que se trate o de aquel de quien el texto proceda (p. ej., peces).
El analisis lingiiistico puede proporcionar también el sentido que po-
-demos llamar usual o vulgar, es decir, el sentido general en una comu-
nidad determinada y el sentido técnico-juridico, es decir, el significado
peculiar que la palabra recibe en el lenguaje de los juristas (por ejem-
plo: “repetir”, en el art. 1.904, “tradicién”, en el art. 609).

La interpretacion gramatical, puede ser, en segundo lugar, una in-
terpretacion sintactica. La interpretacion sintictica no se dirige ya a
la fijacién del sentido de una palabra, sino a la fijacion del sentido
de una proposicién entera, a través de la coordinacién gramatical
que dentro de ella tienen las diferentes palabras y su respectivo valor
gramatical. Se toma en cuenta el que la palabra sea, v. gr., adverbio
.0 pronombre, el que sea adverbio de tiempo o pronombre personal,
el que sea complemento directo o complemento indirecto, etc.

({2

Por ejemplo: 1) I.a conjuncién disyuntiva “o”, empleada por
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el articulo 1.451, Codigo civil, gramaticalmente da a entender que:
el precepto se refiere de una manera separada a las promesas en que
una persona se obliga a vender y a las promesas en que una persona
se obliga a comprar (promesas llamadas unilaterales), pero no a las.
promesas en que ambos participes se vinculan (promesas bilaterales),.
porque en tal caso deberia haber sido empleada la conjucién copula-
tiva *‘y”. 2) El pronombre “ella”, utilizado por el articulo 1.202 del
Cédigo civil —el efecto de la compensacion es extinguir una y otra.
deuda en la cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de
ella los acreedores y deudores— es el nominativo del singular del
pronombre personal de la tercera persona. En la frase transcrita,
sin embargo, estd utilizado en funcién de pronombre demostrativo
—ésta, aquélla—. El innecesario “conocimiento” puede entenderse:
referido a la “compensacién” —conocimiento de la compensacion—
o a la cantidad —conocimiento de la cantidad concurrente.

La gramatica constituye un elemento valioso en la labor herme-
néutica, pero es solo el primer estadio de ella. La gramdtica propor--
ciona unos materiales que el razonamiento juridico debera utilizar,.
pero no lo sustituye. Por eso la gramatica no es ella misma una
forma de interpretacion juridica, sino tinicamente una investigacion
previa a la verdadera y genérica interpretacion.

Supuesto que el intérprete debe superar la letra o las palabras y
tomar éstas como vehiculo de expresion de un espiritu -—el espiritu
de la ley—, que es el objeto real de la hlisqueda, habra de cuestionar:
como puede tal espiritu ser hallado.

La primera respuesta que al interrogante apuntado cabe dar, po-
see marcado un matiz subjetivista. Toda vez que la ley es un man-
dato del legislador. lo que debe ser indagado por el intérprete es
cual ha sido la verdadera voluntad que gui6 al legislador al dictar el
mandato. Se trata de saber cudles eran los propodsitos concretos que
el legislador tuvo a la vista y cudl fue el espiritu que presidio segum
ello la redaccién de la ley. Xl objetivo de la interpretacion es la
“voluntad legislatoris”. Interpretar —decia SAVIGNY— es colocarse
en el punto de vista del legislador y repetir artificialmente la activi-
dad de éste. La interpretacién, segiin WIxDSCHEID, es la “fijacion
deél sentido que el legisiador ha unido a sus palabras”, de tal manera,
que el intérprete tiene que penetrar lo mds completamente que sea
posible “en el alma del legislador” (“in die Seele des Gesetzgebers™).
Y REGELSBERGER, por su parte, ensefiaba que la ley es la expresion de
la voluntad del legislador y el contenido de la ley es lo querido por
el legislador en cuanto reconoscible para los stbditos.

La buisqueda de la voluntad real que gui6 la creacién de la ley no
cabe duda que contribuye a una mejor realizacién de los designios de
quien la dictd. Politicamente, tal punto de vista cuadra muy bien con
los postulados de un Estado absoluto o totalitario. El intérprete, como
servidor de un principe o de un jefe, debe tratar de averiguar qué es
lo que éste ha querido y complacerle. El subjetivismo, sin embargo,.
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tropezé ya de antiguo con algunos graves inconvenientes de orden
practico. Cuando lo que debe ser aplicado son normas muy antiguas
-mantenidas en vigor por una larga tradicién, la voluntad del originario
legislador pierde todo su interés. Cuando los pendectistas alemanes
.del siglo x1x o los juristas catalanes casi hasta nuestros dias aplicaban
el Corpus luris Civilis, la voluntad de Justiniano o de los emperado-
res cuyas constituciones quedaron recopiladas en el Corpus, no tenia
‘ya ninguna trascendencia. Por otro lado, cuando a un legislador per-
sonal —un principe, un monarca absoluto— sucede un legislador co-
legial —una Cédmara, un Parlamento— hablar de “voluntad del le-
gislador” no deja de ser una auténtica ficcion. Ni siquiera la mayoria
que ha dado su aprobacién puede configurar una genuina “voluntad”.
Por tltimo, cuando el juez y el intérprete dejan de ser los servidores
-de un legislador absoluto v en virtud del principio de la divisién de
poderes, acttian como organos independientes de un Estado democra-
tico, su funcién adquire un significado autonémo —administrar jus-
ticia—, que si bien se realiza en ejecucion de la ley, se desvincula de
.algin modo de la “voluntad del legislador”.

La direccién objetiva ha ido por todo ello ganando cada dia mas
terreno. No se trata de encontrar la voluntad del legislador, sino de
.encontrar una voluntad ohjetiva e inmanente en la propia ley (volun-
tas legis). La ley, se dice, una vez que ha sido promulgada, se separa
.de su autor y alcanza una existencia objetiva. El autor de la ley ha
jugado ya su papel y queda detrds de su obra. Su obra es el texto de
la ley: la voluntad hecha texto. El posible y efectivo contenido inte-
lectivo del texto de la ley es lo que verdaderamente importa. Es este
.contenido de pensamiento y de voluntad, inmanente en la ley, lo tmico
que para los objetivistas tiene un valor preceptivo. Las representa-
ciones mentales, las expectativas y los propositos del legislador que
‘no han alcanzado expresién en la ley, carecen de obligatoriedad. Se
-dice en este sentido que sélo las manifestaciones de voluntad vertidas
en la norma tienen valor vinculante. Por tanto, sélo vale la voluntad
-que resulta del texto legal. Ademas, los stibditos deben poder confiar
razonablemente en que la ley se aplicard segin su sentido objetivo,
es decir, segtin aquel sentido que, razonablemente, la ley les suscite
a los destinatarios, v al cual ellos amoldan su conducta, pues de otro
modo su confianza y su derecho a la seguridad se verian lesiona-
dos, especialmente si con base en una averiguada voluntad del legis-
“lador no descubrible seglin el texto, se les imponen obligaciones o
sanciones que eran dificiles de esperar o de suponer dado el sentido
objetivo del texto legal. En un Estado de Derecho —se dice— el
autor de la ley estd también sometido a ella y debe dejarla actuar
‘incluso contra si mismo.

Por Gltimo —se afiadirA— la interpretacién objetiva constituye
el sistema mas idoneo para completar y facilitar el progreso del or-
denamiento juridico. Sélo una interpretacion objetiva es capaz para
“hacer frente a los problemas planteados por fendmenos y situaciones
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que el legislador histdrico no ha conocido, ni ha tenido por qué
conocer. El intérprete debe adaptar incesantemente el ordenamiento:
juridico que estd el mismo en incesante renovacion, pues dentro de
él cada nueva disposicién irradia una fuerza nueva sobre las anterio-
res y, en definitiva, sobre el entero conjunto.

La respuesta al dilema planteado entre la voluntad subjetiva del
legislador y la voluntad objetiva de la ley o sentido objetivo de la
ley, cualquiera que sea, no deja la cuestién resuelta, ni la agota, sino
que por el contrario ahre nuevos interrogantes. El problema funda-
mental va a ser ahora el relativo al procedimiento o método a seguir
para llevar a cabo la interpretacidon. ;Cudles son las operaciones.
que el intérprete debe realizar y cual es, por decirlo asi, el modus
operandi?

Los subjetivistas puros preconizaran un meétodo de investigacion
histdrica y una jurisprudencia historicista. Puesto que de lo que se
trata es de descubrir o de reconstruir la voluntad real de un legislador
histdrico esta tarea no puede ser llevada a cabo, sino con la ayuda de
una jurisprudencia historicista.

El estudio y el analisis de los documentos, y en su caso de los
testimonios relativos a los trabajos de preparacién y las exposiciones
de motivos pueden proporcionar para ello datos de inestimable valor.
Del mismo modo, los antecedentes —los textos anteriores, las leyes.
anteriores— podrin esclarecer la voluntad que ha guiado la ley pos-
terior, calibrando en qué medida el legislador se mantuvo fiel a tales
precedentes o traté de desviarse de ellos o de modificarlos. Por altimo,
la reconstruccién de las circunstancias politicas, econdmicas, culturales:
y sociales por las que atravesaba el pais pueden también iluminar el
panorama.

La cuestién cambia por completo cuando el puro historicismo se
demuestra como insuficiente y se hace necesario un procedimiento de
interpretaciéon que busque la llamada “voluntad inmanente de la ley”.
Del mismo modo que la voluntad se encuentra inmanente en la ley,
hay también en ella, se supone, un sistema de conexiones entre las
diferentes proposiciones juridicas que es una exigencia ldgico-natu-
ral del sentido mismo de las instituciones. Se propugnard la formula-
cién de una serie de conceptos que descubran esa naturaleza 1ogico-
inmanente de las instituciones y un método logico-deductivo, que
proceda, a través de las conexiones sistematicas existentes entre com-
ceptos y proposiciones, a obtener conclusiones adecuadas respecto de
las premisas de que se parte. Aparece asi la que ha sido llamada
“jurisprudencia de conceptos”, cuyo ideal fue graficamente descrito.
a principios del siglo xix por GEorG FriepricH PucHTA. La tarea
de la ciencia del derecho consiste en conocer y establecer las cone-
xiones sistemdticas existentes entre las diferentes proposiciones juri-
dicas. Las proporciones juridicas se integran dentro de un sistema
axiomdtico o l6gico-deductivo, en el cual cada una de ellas procede
o deriva de otras y a su vez condiciona o determina a las subsiguien-
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tes. El ideal es una pirdmide de conceptos en la cual cada proposicion
juridica puede ser logicamente obtenida desde las demds.

La jurisprudencia de conceptos o método dogmitico, en realidad.
se desprestigié sola. En el derecho opera siempre una intuicion de
naturaleza extraldgica, que nos hace comprender que determinadas
soluciones, aun obtenidas con la mas absoluta concesién formal, son.
injustas o absurdas. El llamado dogma juridico carece, ademdas, de
las condiciones necesarias para ser considerado como una verdad.
En primer lugar, porque no es una proposicion referida al mundo
de ser, sino al mundo del deber ser (p. ej., el matrimonio es indiso-
luble). En segundo lugar, porque hay dentro de él un evidente rela-
tivismo que 1o hace estar en funcién de una serie de condicionamien-
tos culturales.

La obtencién de los dogmas juridicos no se encuentra, ademds,.
claramente establecida. No puede ser dogma cada norma, sometida.
a la aleatoriedad y relatividad que le otorga el poder ser en cada.
momento mudada y sustituida por otra. Si los dogmas son proposi-
ciones obtenidas partiendo de las normas, presuponiendo en ellas.
unas conexiones logico-sistematicas, hay que sefialar que, sin una.
induccién logica rigurosa, la obtencion del dogma encierra una con-
clusion arbitraria que es producto en gran medida de criterios valo--
rativos y en segundo lugar que las conexiones légico-sistematicas:
dentro del ordenamiento juridico no existen siempre. El ordenamiento-
no es una creacién racional, sino vital, cuyas diferentes partes tienen:
origenes y causas diversas y son como estratos geoldgicos superpuestos,.
que impiden la posibilidad de una ratro unitaria.

Finalmente a la jurisprudencia de conceptos se le ha reprochado-
también que un procedimiento logicista y abstracto, en cuanto se-
despega de la realidad y del sentido vital de las instituciones, incum-
ple la funcién misma del derecho, que es dar una determinada solu-
cion a unos problemas que no son puras abstracciones, sino ante todo.
y sobre todo problemas vitales.

La jurisprudencia de intereses se justifica histéricamente como-
una reaccion frente a la jurisprudencia de conceptos. Su origen inme-
diato lo tiene en IHErRING. Para TueriNg las reglas de derecho tratan.
ante todo de actuar intereses y de permitir la composicién o la so-
lucién de conflictos de intereses. No hay ninguna regla de derecho-
que no deba su origen a un fin o motivacién de orden practico. La.
formulacion de la jurisprudencia de intereses es obra de Philip Heck.
y de la llamada Escuela de Tubinga (RUMELIN, MULLER-ERrzBACH).
Los preceptos juridicos, dice HEecx, son la resultante de interaccio-
nes de intereses (Interessenwirkungen): La ley es una resultante de
una serie de intereses (religiosos, econdmicos, étnicos, etc.) que en
cada comunidad se enfrentan y luchan por su reconocimiento y he-
gemonia. Ista concepcion de los intereses como factores de deter-
minantes de las normas resulta ampliada. MULLER-ERzBACH sitda.
junto a los intereses entendidos como necesidades, diferencias y de--



730 Luis Diez-Picazo

.seos, otros factores vitales que participan en la realizacion del derecho.
De los llamados “intereses genéticos” se pasa asi a un estudio de
todos los factores causales del pensamiento juridico. ;Como se refleja
la tesis de la jurisprudencia de intereses en el marco de la actividad
interpretativa? Para la jurisprudencia de intereses el intérprete no
.debe de tratar de obtener deducciones légicas partiendo de unos
-dogmas juridicos abstractos, sino decidir el conflicto de acuerdo con
aquellos intereses que han sido preferidos por el legislador. La ma-
nera de proceder y las consecuencias a que puede llegarse son entera-
‘mente distintas.

Tomenios como ejemplo el caso que decidié la S. T. S, 17 de
abril de 1967. Tras la separacion de un matrimonio, en la disolucion
y liquidacién de los gananciales le fueron adjudicadas a la mujer
.determinadas acciones de una sociedad anénima formada por el ma-
rido con sus hermanos. En los estatutos de la sociedad existia una
clausula que, en caso de enajenacién por un socio o un tercero, facul-
taba a los demas socios para adquirir preferentemente pagando el
valor de estimacion; los hermanos del marido reclamaban a su
.cufiada las acciones a cambio del pago de su valor.

Juridicamente, la raiz del problema estaba en saber si la adjudi-
-cacién en pago de gananciales es o no una enajenacion. El planteamiento
en la linea dogmitica o de jurisprudencia de conceptos es el que
_siguié nuestro T. S. La sociedad de gananciales es una comunidad
-entre marido y mujer. Consecuencias de este dogma son, en primer
lugar, que la mujer era durante el matrimonio cotitular de las accio-
nes y, segundo, que la liquidacién del patrimonio comin o division
entre los participes no es nunca una enajenacion. La clausula de los
-estatutos no se aplica y la demanda de los hermanos es rechazada.

Una jurisprudencia de intereses hubiera procedido de una ma-
‘nera distinta. Se hubiera preguntado ante todo cudl es el interés
protegido a través de las cldusulas limitativas de la libre transmisibi-
lidad de las acciones que la ley admite y hubiera llegado a la conclusién
seguramente que es el interés en controlar la intervencion en la ges-
tion de los asuntos sociales de personas extrafias, permitiéndolo o evi-
tandolo, segiin los casos, a cambio de pagar el valor. Se hubiera pre-
guntado, en segundo lugar, cudl es el interés que el legislador protege
en la disolucién de los gananciales y habria llegado seguramente a la
conclusion de que es el interés de cada conyuge o de sus derechoha-
bientes de recibir un valor patrimonial o econémico equivalente a la
‘mitad de las ganancias conyugales. Este planteamiento hubiera quiza
permitido una ampliacion de la idea de enajenacion en el texto de la
norma incluyendo en ella todo cambio de manos de las acciones que
haga posible el acceso a la gestién social de una persona que hasta
-de momento no la ha tenido.

La critica de la jurisprudencia de intereses, que marca la linea
-de su evoluciéon mas reciente, se ha hecho sobre varios puntos. Ev
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-primer lugar ha sido sefialada, por WESTERMANN, por ejemplo, la
equivocidad misma del concepto de “interés”, que tiene un distinto
sentido en cuanto referido a las aspiraciones que el sujeto o los su-
jetos sustentan, o al juicio de valor que tales aspiraciones suscitan o
merecen. En realidad, cuando se ha hablado de jurisprudencia de
intereses se ha hecho mas o menos veladamente referencia a una
jurisprudencia que trataba de tener en cuenta los juicios de valor
que los intereses suscitan, por lo cual hoy puede hablarse abierta-
‘mente de una jurisprudencia valorativa o jurisprudencia’ de valores
(Wertungsjurisprudenz). ;Cuales son, sin embargo, estos juicios de
valor a tener en cuenta en orden a la proteccion de los intereses
subyacentes en la situacién cuestionada? Porque lo cierto es que
.caben por lo menos tres tipos distintos. De un lado se encuentran
los juicios de valor del legislador; de otro, los personales del intér-
prete; y, finalmente, los generales de la comunidad dentro de Ila cual
la ley es aplicada. Heck y los patrocinadores primeros de la juris-
prudencia de intereses eran subjetivistas puros o casi puros y por
ello los intereses o los juicios de valor sobre la proteccién de intere-
ses a que hacian referencia eran aquellos que habian servido de base
o de criterio al legislador para establecer la normativa. Este punto de
vista, sin embargo, esta sometido a la misma critica general que ya
‘hicimos respecto del subjetivismo y que no hay por tanto por qué
repetir. Los juicios de valor personales del intérprete nos llevarian
.a una libre interpretacién, cuya critica ha quedado hecha también.
No hay entonces mas juicios de valor actuantes y admisibles que
aquellos que son generales a la comunidad o grupo humano en el
que el intérprete actiia. Fsto es, desde otro punto de vista, lo mismo
que nosotros deciamos al intentar equiparar el justum concreto con
la decision exigida por el sistema de creencias y convicciones vigen-
‘tes en un momento historicamente dado.

Ahora bien, con esta conclusién el problema de la interpretacion
no puede darse por definitivamente zanjado. Nos resta ain intentar
un examen, aunque sea somero, de varios puntos, que estin cabal-
mente en el camino que debe seguirse para alcanzar el fin propuesto
a la interpretacién. Estos puntos son, a mi juicio, los siguientes:
primero, la delimitacién de lo que podriamos llamar el campo de
operaciones de la actividad interpretativa, que exige dilucidar la
admisibilidad de la utilizacion de ‘criterios extranormativos. En se-
gundo lugar, es menester preguntarse por el alcance que tiene el
llamado razonamiento interpretativo y la llamada interpretacién 16-
gica de las normas juridicas. Y, por dltimo, en muy estrecha relacion
con el tema anterior debe plantearse también el tema del valor y del
alcance de los llamados conceptos juridicos.

En los planteamientos y en los desarrollos que en las paginas
anteriores hemos venido haciendo, se encuentra implicito un dilema
profundo que se plantea al intérprete. La actividad intelectiva y de
investigacién que el intérprete debe cumplir, ¢ha de permanecer

3
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estrictamente dentro del campo de lo normativo, o puede salir de él?
Dicho de otro modo, en el razonamiento del intérprete, ;debe em-
plearse solo un material procedente del ordenamiento juridico o
puede por el contrario emplearse un material extrajuridico? La limi-
tacion del campo de operaciones de la actividad interpretativa a los.
materiales normatives, que se encuentra implicita en el legalismo y
en el método dogmatico de la jurisprudencia de conceptos, ha sido:
rigurosamente formulada por KELSEN y la Escuela de Viena, Una teo-
ria pura del Derecho, como la que KELSEN pretende, debe quedar
liberada de todo elemento extrajuridico o metajuridico. El ordena-
miento se reduce a una pura normatividad, es decir, a un conjunto.
de normas, que son formulaciones abstractas de un deber-ser. Todo:
lo demas, que sea extrafio a la pura formulacion de la norma, no.
pertenece a la ciencia del derecho. Las motivaciones y las valoracio--
nes politicas, econémicas, sociales o culturales son algo ajeno y ex-
trafio al Derecho. Las realidades economicas, sociales o politicas,
reguladas por las normas, son también metajuridicas: es economia,
sociologia o politica. Al Derecho todo eso no le interesa. Le es
ajeno. El Derecho es la pura normatividad escalonada y trabada.
ante si. . . ’

En seguida se comprende que una doctrina que repudia y estig--
matiza como extrajuridicas las realidades sociales politicas, sociales.
o econOmicas, no puede aceptar como criterios interpretativos ni la
voluntad del legislador que supone una realidad politica extrajuridica,.
ni la posible referencia a los intereses en juego que constituyen algo ex-
trajuridico también. La interpretacién no puede salir de la norma..
El intérprete estd vinculado por las leyes del lenguaje (gramatica)
v por las del pensamiento (logica), unicas con las cuales es posible-
tratar de encontrar el sentido de un texto legal.

La actividad de un juez o de un intérprete no puede, sin em-
bargo, encerrarse en un marco tan estrecho. La teoria normativista, al
reducir la interpretacién a la forma gramatical o a la pura ldgica,.
deviene insuficiente. La norma sdélo encuentra su explicacion a través
de unos condicionamientos culturales e histéricos: los que existian.
cuando aparecié y los que existen cuando es aplicada. Supone ade-
mas un conjunto de experiencias existenciales de las que es cristali-
zacion y un conjunto de creencias que le dotan de sentido. El intér-
prete no puede, ni debe, desprenderse de estos factores a la hora de-
aplicarla.

El segundo problema que habia de quedar planteado era el rela-
tivo al razonamiento interpretativo y a la llamada interpretacion
légica. En la literatura juridica se ha venido hablando con gran reite-
racion de una “interpretacion légica”, aunque no siempre se puntua-
liza debidamente el alcance que quiere darse a esta expresion. La
doctrina antigua llamada “interpretacion légica”, a aquella interpre-
tacién acomodada al fin de la ley. Seria, por decirlo asi, la interpre-
tacién correcta, pero no se trataria entonces tanto de un medio o
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de un elemento puesto en juego para la interpretacion, cuanto del
objetivo y finalidad de la misma, a cuya consecuencia han de coad-
yuvar los verdaderos medios interpretativos.

Los autores modernos, en cambio, suelen reducir el dmbito de
la “interpretacion logica”, estimando que ésta no es nada mas que
la aplicacién del razonamiento légico a la funcién interpretativa.

Las dificultades comienzan al tratar de delimitar en qué consiste
esta aplicacion del razonamiento 16gico a la tarea interpretativa. Al-
gunos autores que han abordado el problema sélo superficialmente,
aluden a la existencia de una serie de reglas lgicas que son utiliza-
das con frecuencia en la interpretacién juridica. Por ejemplo: a
maiore ad minus (el que puede lo mas puede lo menos); a minore
ad maius (quien no puede lo menos tampoco puede lo mas); a con-
trario (la inclusién de un caso supone la exclusion de los demas),
a pari ratrone. Hablar en estos términos de una interpretacién 16-
gica es posible solo cuando se desconoce que la logica impone, no
la mera utilizacion de unas reglas, sino un esquema muy preciso en
toda la operacién intelectual.

Con el fin de desvanecer equivocos y de aclarar lo mas posible
el panorama con el que aqui estamos enfrentados, creo que lo que
hay que plantearse son las operaciones intelectuales que el jurista
realiza para llegar a unas conclusiones, manejando los datos que ha
obtenido o que han sido suministrados. Hemos visto ya que, como
resultado de la investigacién y bisqueda de datos, puede disponerse
de un cierto numero de afirmaciones o de proposiciones. Estas pue-
den ser: las afirmaciones contenidas en los textos o inmediatamente
derivadas de ellos; las afirmaciones derivadas de una investigacién
gramatical y de una investigacién histérica, las afirmaciones deriva-
das del sistema de conceptos juridicos; las afirmaciones generalmen-
te admitidas como convicciones culturales o propiamente juridicas.

Pues bien, con estas premisas, el razonamiento juridico puede
obedecer a uno de los modelos siguientes. Puede, en primer lugar,
ser logico, o bien ser extraldgico.

a) Existe un razonamiento légico cuando la verdad o veracidad
de las premisas aparece constatada cientificamente y la operacién
intelectual se desarrolla rigurosamente de acuerdo con los cinones
légicos (p. ej., silogismo). .

b) En todos aquellos casos en que falta cualquiera de las dos
condiciones antes enunciadas, el razonamiento no es ya logico, sino
extralogico. El razonamiento extraldgico puede ser:

1) Dialéctico—Ll razonamiento juridico es dialéctico cuando se
utiliza el canon légico en el desarrollo del pensamiento, pero la
verdad de las premisas no se encuentra constatada cientifica o logi-
camente, si bien tales premisas pueden considerarse como verosimiles
por su general admisibilidad.

2) Retérico o argumentativo—Se utilizan premisas que no son
verosimiles por su general aceptacién o hien el razonamiento no se
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desenvuelve en forma rigurosa, sino que trata mas bien de mover
a persuasién o de lograr una conviccion o una aceptacion (p. ej., es
mas justo, es mas benigno, etc.).

Los tres tipos de razonamiento pueden ser, y de hecho son uti-
lizados en la practica juridica. Sin embargo, hasta hoy el razona-
miento dialéctico y el razonamiento retorico-argumentativo son los
procedimientos preminentes. Ello obedece a dos tipos de razones o
causas. En primer lugar, la dificultad o en muchos casos la imposi-
bilidad de operar con premisas que sean rigurosamente un “verum”
y la imposibilidad, por consiguiente, de formular largas cadenas de
deducciones. En segundo lugar, la naturaleza de la funcién juridica,
que se desarrolla en el terreno de la controversia y no busca un “ve-
rum”, sino la base del general asentimiento de una decision. Dicho
de otro modo, los abogados buscan convencer al juez. Y el juez
busca que su sentencia, que es ante todo una decisién, sea recibida
con general asentimiento.

El autor que en los tltimos afios ha destacado con mayor agudeza
este punto ha sido Teodoro VicHWEG, en su libro “Topik und
Jurisprudenz” del que Helmut Cornc ha afirmado que, aunque sea
raro que de una obra pueda decirse que es fundamental para una
disciplina cientifica, esta afirmacién corresponde plenamente a la obra
en cuestién. Los dos grandes temas que la lectura de este libro su-
giere son, por una parte, un tema metodologico y por otra parte el
tema sustancial de la naturaleza y del significado del derecho mismo.

El problema metodolégico es, seguramente, el que mdas cerca se
encuentra en las preocupaciones del autor de este libro. El autor
trata de averiguar si es o no adecuado para el desenvolvimiento de
1a ciencia del Derecho un sistema de ideas y de conceptos juridicos
que se desarrolla de acuerdo con el método axiomatico. El método
axiomatico o método deductivo es aquel que Vico caracterizé por
su manera de proceder, como el que, partiendo de una verdad cien-
tificamente comprobada o admitida como un “primum verum” procede
“more geométrico” mediante largas deducciones en cadena. Es el méto-
do de la geometria, de las matematicas y de la logica simbélica. Vien-
WEG no dice que esta manera de proceder no sea posible dentro del do-
minio del derecho. Entiende, en cambio, que, en el estado actnal de
nuestra civilizaciéon y de nuestra manera de hacer, este método es
por completo inadecuado. En la actualidad sélo en algunas materias
juridicas es posible establecer grupos de verdades obtenidas deduc-
tivamente y en la mayor parte de los casos sin un alcance excesiva-
mente amplio. Una completa sistematizacién exigiria una serie de
cambios y de actividades previas extraordinariamente dificiles de
llevar a cabo. En primer lugar, es preciso llegar al establecimiento
del “primum verum”, es decir, de la regla o serie de reglas que
dehen situarse a la cabeza como axiomas desde la cual las demads
dehen obtenerse deductivamente. En segundo lugar, el lenguaje usual
no puede utilizarse en una logica estricta, para lo que seria necesa-
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rio sustituir las palabras por puros simbolos y proceder de acuerdo
con los cdnones de una logica simbolica.

LEs evidente que el resultado que se obtendria siguiendo las di-
rectrices indicadas podria ser tma ciencia del Derecho desarrollada
con arreglo al método deductivo sistematico, pero no es menos evi-
dente que ni es esta la manera como procedemos actualmente, ni
tampoco es probable que nos hallemos en condiciones de alcanzar
aquellos resultados. Por ultimo es dudoso que aquellos resultados
sean deseables e incluso convenientes.

La jurisprudencia procede de acuerdo con las reglas de un mé-
todo tépico. La tdpica es una teoria intelectual o un método de pen-
samiento que tuvo un gran relieve en la Edad Antigua y en la Edad
Media sobre todo por influjo de Aristoteles y Ciceron, pero que
en nuestros dias es casi desconocida. La topica pertenece al terreno
de lo puramente dialéctico. Es por ello una técnica intelectual desa-
rrollada por la retérica como manera de obtener un instrumento,
con el cual sea posible argumentar y obtener conclusiones respecto
de cualquier problema que se pueda plantear. La distincion entre
un razonamiento apodictico y un razonamiento dialéctico se encuen-
tra en Aristoteles. El razonamiento apodictico parte de unas propo-
siciones que son verdaderas o que a su vez proceden de otras pro-
posiciones primeras verdaderas y a su vez obtiene unas conclusiones
que son verdaderas también. El razonamiento dialéctico en cambio
se caracteriza y se distingue por la indole de sus premisas. El razo-
namiento dialéctico tiene como punto de partida unas premisas que
no son —estrictamente hablando— verdaderas, sino simplemente ve-
rosimiles, es decir, probables y acreditadas por una general acepta-
cion. Se aplican entonces, cudndo un problema se plantea tdépicos
o lugares comunes, v. gr.: género y especie, analogias y diferencias,
etcétera. Hay una tépica de segundo grado que llega a obtener unos
repertorios de puntos de vista o catalogos de tépicos para proceder
con ellos.

La postura de ViEnweG no es hoy una posicién aislada en la
doctrina. Se pueden sefialar por lo menos otros dos o tres autores
importantes que han trabajado en la misma direccién. El primero es
PrrELMAN, profesor de la Universidad de Bruselas, que en 1954,
en colaboracién con L. OnvrecHTs TvyTeECA, publicdé un Traité de
Pargumentation (Paris, 1957) y que acaba de publicar en el volu-
men de 1966 de los Archives de Philosophie de Droit, que con
el concurso del Centre National pour la Recherche Scientifique diri-
ge el profesor Villey y que se dedica precisamente al estudio de la
légica del Derecho, un estudio titulado “Raisonnent juridique et
logique juridiquc”. PERELMAN afirma en el referido estudio que la
nocién de légica juridica no parece que puede ser utilizada en su
innegable sentido especifico mas que si se reconoce al lado de la
logica formal que elabora la teoria de la prueba demostrativa una
légica no formal consagrada al estudio de la argumentacion, es decir,
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al conjunto de razonamientos que vienen a apoyar o combatir una
tesis y que permiten criticar o justificar una decision, lo cual no es
por otra parte mas que lo que ha sido ensefiado durante siglos, esto
es, una topica juridica.

En el mismo sentido parecen dirigirse también los trabajos de
GiuLian, profesor de la Universidad de Pavia, que en el volumen
citado ha estudiado la “légica juridica como una teoria de la con-
troversia”, y que ya con anterioridad habia trabajado en la misma
direccion (Il concetto di prova, Milin, 1951 y L’element juridique
dans la logique medievale, en Logique et Analyse, 1963).

En la misma linea se sitda otro de los colaboradores del volumen
citado de los ‘“Archives”, G. CHEVRIER, que estudia como una
forma de logica juridica el arte de argumentacién de los juristas
medievales. Georges KALINowskI, autor en 1965 de una “Introduc-
tion a la logique juridique”, aunque se muestra partidario de la
légica juridica como légica estricta o demostrativa, admite al lado
de las reglas logicas unas reglas paraldgicas de los razonamientos
juridicos, que son las reglas topicas y las reglas retoricas.

Entre nosotros, se han hecho eco en estas direcciones del pen-
samiento juridico moderno, Eduardo Garcia pE ENTERRIA, en va-
rios de sus trabajos y Pio CABANILLAS, en una conferencia inédita
sobre “Tépica y dogmatica”, pronunciada en 1967 en el Centro de
Estudios Hipotecarios.

El dltimo paso de nuestro estudio era el relativo al alcance, al
valor y al significado que los conceptos poseen en el desenvolvimiento
del derecho. En nuestros escritos forenses, en nuestros debates cien-
tificos y en las decisiones de nuestros tribunales, se pueden leer con
frecuencia afirmacione como éstas: “El arrendamiento es un acto de
administracion y por consiguiente el acordado por la mayoria de los
conduefios es obligatorio para todos” (S. T. S. 10-3-1905); “La fi-
ducia, como negocio mixto, supone la concurrencia de un vinculo real
juntamente con otro obligatorio” (S. T. S. 4-1-56); “No cabe con-
fundir el negocio fiduciario con el simulado” (S. T. S. 23-2-51). Aqui
aparecen por un lado unos conceptos juridicos —arrendamiento, acto
de administracién, negocio fiduciario, simulacién, vinculo real, etc.—
y por otro lado unas proposiciones —p. ej., el arrendamiento es un
acto de administracion, etc.—, que son utilizadas para fundar las de-
cisiones. ; Qué valor v qué alcance tienen en la aplicacion del derecho
estos conceptos y estas proposiciones conceptuales?

AscareLrr (Norma giuridica e realta sociale, en Studi Messineo,
IV, pag. 65 vy sig.) ha distinguido, dentro de los conceptos juridicos,
unos que comportan una descripcion tipoldgica de la realidad social
y otros que constituyen un resumen o una abreviacion de una disci-
plina normativa. T.os primeros de ellos son descripciones de compor-
tamientos tipicos que constituyen supuestos de hechos generalizados
comprendidos en las normas. Por ejemplo, cuando hablamos de dolo,
de compraventa, o de vicio redibitorio estamos haciendo referencia a
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«conceptos de este tipo. Tos segundos son formulas abreviadas para
designar un “effectum iuris” o una consecuencia juridica. Cuando
hablamos de nulidad, de prescripcién o de indemnizacion aludimos
a conceptos de esta segunda especie.

Encrsca ha hecho una incisiva distincion de los conceptos utili-
zados por la jurisprudencia.

Estos conceptos pucden ser o bien absolutamente determinados
como son los conceptos que hacen referencia a medidas (50 Km., un
plazo de nueve dias, o una cantidad de 2.000 ptas.) o conceptos que
por lo menos parcialmente quedan indeterminados. Entre éstos
ultimos se encuentran la mayor parte de los estrictamente juridicos,
«como negocio juridico, acto administrativo o antijuricidad, pero tam-
bién conceptos que no son estrictamente juridicos, como nocturnidad,
peligro o cosa. En segundo lugar, el autor citado contrapone los con-
ceptos descriptivos a los conceptos normativos. Los primeros operan
una delimitacién de la realidad posible, mientras que los segundos
hacen referencia a una normativa. Entre estos tltimos cabe todavia
aludir a aquellos conceptos normativos que deben recibir una carga
valorativa o ser llenados en alguna medida por el arbitrio del intér-
prete, como es el caso de las llamadas “clausulas generales”.

Para nuestro objeto, nos basta sefialar que el derecho utiliza con-
ceptos extrajuridicos y otros que son estrictamente juridicos. L.os
primeros expresan ideas que hacen referencia a objetos, a fendmenos
0 a situaciones del mundo exterior, del que se toman, y son utilizados
como un vehiculo de referencia a tales realidades o fenémenos. Por
ejemplo: “nacimiento” en el articulo 29 del C. c.; “demencia”
en el articulo 32; “impotencia” en el articulo 83. El problema en
via interpretativa es casi siempre el problema de la posible equivo-
cidad o multivocidad del término lingiiistico en relacién con las ideas
expresadas. Por ejemplo, cuando el articulo 613 del Cédigo civil atri-
buye la propiedad de los peces, que de un criadero pasan a otro, al due-
fio de este ultimo, siempre que no hayan sido atraidos con artificio o
fraude, ;qué debe entenderse por peces? ; Son acaso aquellos animales
que en las clasificaciones zooldgicas merecen esta consideracion, o son
simplemente aquellos que reciben vulgarmente este nombre porque
pueden ser aprehendidos por medio de la pesca? ;Son los moluscos
peces a los efectos del articulo 6137

Los conceptos son estrictamente juridicos cuando expresan un
problema o una serie de problemas tipicos o institucionalizados y la
solucién a las soluciones que tales problemas pueden recibir. Los
primeros son, como decia ASCARELLI, reconstruccidn tipoldgica de
una realidad o de un acontecer social tipico regulado por normas de
derecho (v. gr. usufructo, buena fe, dafio). Los segundos enuncian
la decisién real o la decision hipotética de tales problemas (v. gr.
pago, nulidad). Ahora bien, desde esta pespectiva los conceptos y
las proposiciones mentadas sobre ellos no poseen nunca un valor
absoluto. Son, por una parte, como un lenguaje especial y abreviado



788. Luis Diez-Picazo

—a la manera de una clave— para aproximarse a los problemas y para.
hablar sobre ellos y, por otra parte, lo que VIEEwEG llamaria las.
piezas auxiliares de una tépica de problemas, en las cuales opera y
funciona también una topica oculta, por lo cual sélo desde el pro-
blema y a través del problema pueden ser entendidos y delimitados.

Me parece que ha llegado ya, con creces, la hora de terminar.
Como al principio dije, estas palabras no tienen otro valor que el
de una cavilacién o el de una reflexion, por lo cual no es posible
fijar unas conclusiones. Sin embargo, recapitulando, cabria sefialar
que la ciencia del derecho tiene abiertas ante si dos vias.

La primera es una investigacion del acontecer real, que es, en
rigor, una verdadera ciencia, pues puede establecer, con unos métodos.
cientificos, los de las ciencias sociales y mdas concretamente los de la.
sociologia, como ocurren las cosas en la realidad.

La segunda via es, en cambio, una técnica de soluciéon de proble-
mas. Desde este segundo punto de vista, la labor ha de ser el ensayo
cientifico de lo que puede llamarse una teoria de la practica.

Bajo este prisma se presenta lo que puede llamarse, y ha sido lla-
mado ya, una “jurisprudencia de problemas”. El desarrollo de una
“jurisprudencia de problemas” impone: ¢) una ordenaciéon de los pro--
blemas ya descubiertos; b) un descubrimiento o una detectacién de los
problemas nuevos; ¢) un examen de las soluciones que los problemas:
han venido recibiendo; y d) una discusion de las soluciones que pueden
en lo sucesivo recibir.

El examen, la discusién y el debate, que debe ajustarse a lo que
hasta aqui se ha llamado el razonamiento juridico, de naturaleza:
fundamentalmente dialéctica y argumentativa, puede tomar como ma-
teriales: @) las creencias, condiciones, actitudes, opiniones o estereo-
tipos del grupo humano, en que encarnan lo que hasta hoy hemos ila-
mado principios del derecho y cuyo estudio deberia hacerse también
con los datos proporcionades por la Sociologia y por la Psicologia
Social ; y ) los textos, cn la medida en que representan cristalizacio-
nes de experiencias anteriores o concreciones de las creencias generales.
sobre los problemas tipicos, pero siempre con el valor de directivas,
que deben conducir a una nueva decisiéon de acuerdo con un nuevo
razonamiento dialéctico.



