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1. DIVERSIDAD DE PLANOS SUPERPUESTOS Y CORTES
VERTICALES MOSTRADOS POR ESTA PERSPECTIVA
HISTORICA

Una visién panordamica de la perspectiva histérica de las meto-
dologias permite observar como, a través de sus diversos periodos,
el nicleo de su estudio ha variado de ubicacién tematica, situando-
se en diversos planos. A la par, nos ofrece, también en perspectiva,
tres cortes verticales, a través de los cuales y de arriba a abajo
podemos observar desde la determinacién de los principios genera-
les hasta la concrecién de lo justo del caso, y después observarlos
segun tedricamente han sido contemplados. Con ese conocimiento
previo, podemos iluminar nuestra labor y apoyarnos en €l «(teo-
ria)», para configurar ese método, asi como el modo de desenvol-
verlo practicamente «(praxis)»; y suministrarnos o construirnos los
expedientes técnicos, instrumentos y medios auxiliares que nos
faciliten la mejor manera de realizarla «(técnica)».

Aquellos planos y estos cortes verticales se entrecruzan. De
modo tal, que, observandolos a lo ancho de esa perspectiva histori-
ca, se advierte que en mayor o menor grado deben realizarse tres
diversas tareas: una tedrica, otra practica y otra técnica. También a
lo largo de la misma perspectiva podemos observar, en perfil, esos
diversos planos superpuestos en los cuales se han centrado, segin
los periodos, tanto los intentos metodolégicos que se han efectuado
cémo las polémicas que les han acompafiado. Son los niveles: teo-
16gico, filoséfico, cientifico —estos dos centrados en el conoci-
miento de las cosas—, politico-legislativo y praictico, ya sea éste
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realizado genéricamente de modo consuetudinario, o bien en la
realizacién individualizada del derecho —ya se realice esta indivi-
dualizacién de modo consensuado o resolviéndola conflictualmen-
te. Este ultimo doble plano prictico se nutre intelectualmente de
los anteriores.

Esa nutricién intelectual desde los planos superiores al nivel
m4s al ras de los hechos de la vida, requiere, a su vez, una interco-
municacién de aquél con todos o alguno de los demds niveles. La
observacién panordmica de esta intercomunicacién permite asi-
mismo distinguir los diversos y variados medios que, a lo largo de
la historia, han sido utilizados para efectuar esta intercomunica-
cién. Estos medios podemos clasificarlos en: intuitivos, abstracti-
vos, inductivos, experimentales, descompositivos-hipotético-
reconstructivos, 16gico-formales o deductivos, dialécticos, tépicos,
combinatorios, dialégicos o de confrontacién de opiniones, en los
cuales puede ser incluida la 16gica material de la razén histérica y
de la razén vital; en suma, el logos de lo humano o de lo razonable
—como le ha denominado Recasens Siches.

2. EL PLANO ME'I:ODOLOGICO CONCRETO DE LA
DETERMINACION NEGOCIAL Y CONFLICTUAL
DEL DERECHO INICIADO EN EL DERECHO ROMA-
NO EN SUS PERIODOS ARCAICO Y CLASICO

a) En el nivel de la determinaciéon mas concreta del derecho,
efectuada de modo directo e inmediato, habian centrado su labor
los pontifices y los jurisconsultos romanos en las épocas arcaica y
clasica. En especial en sus funciones del cavere, para efectuar las
determinaciones concretas dispositiva y convencional, y del res-
pondere, para procurar su determinacion conflictual. Sin embargo,
tal inmediatividad, sin mediacién de normas escritas, no implica
que estas determinaciones se hicieran de modo caprichoso, arbitra-
rio, voluntarista o sentimental. Nada de esto. Es cierto que la intui-
cibn era la primera y més bésica cualidad requerida en los juriscon-
sultos; pero esta intuicién consistia en una comprensién del ontos
de las cosas y de su virtus, que se cultivaba en su especifica educa-
cién, y que les capacitaba para la inventio, el descubrimiento, de lo
que Kaser ha denominado «derecho natural romano antiguo»,
expresado en las mores maiorum, que se fundamentaban en la
autoridad de los antepasados muertos de quienes por tradicién se
recibia. Y, como expresaria la antes repetida definicién de Ulpiano,
la iusti atque scientia iba precedida por la divinarum et humana-
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rum rerum notitiae, que los propios jurisconsultos filtraban a través
de la membrana porosa —segiin el simil de Juan Miquel, que conti-
nuamente vengo utilizando- y recogian dentro de la célula juridica,
para, en ella, —libres de ingerencias extraiias por el principio de la
espontaneidad, autonomia o aislamiento— determinar, con el propio
método, quod iustum et aequum est.

Esta inmediatividad se nubld, en cierto modo, durante el periodo
posclasico, cuando lo justo no fue observado directamente sino a
través de la lente que imponia la autoridad de los textos, es decir, los
iura —cristalizados en las recopilaciones de responsae, que conden-
saban la interpretatio de los principales juristas cldsicos— y en las de
leges —que integraban constituciones y rescriptos de los emperado-
res formuladas por su cdmara de juristas— Sin embargo, con la

recepcién de diversas influencias, especialmente la de la Iglesia, se
produjo el surgimiento del derecho romano vulgar y de los derechos
romanos provinciales. Estos —no obstante producir la vulgarizacién
del derecho o, tal vez, por ello— influyeron en la determinacién
documental del derecho e, incluso, en la conflictual, y produjeron
una cierta adecuacidn del derecho a las nuevas circunstancias, per-
sonales y reales. Fue una relativa adaptacién, que continuaria pro-
duciéndose en el periodo de las leyes romano-barbaras.

La determinacidn dispositiva —por el donante, el fundador o el
testador— y la convencional del derecho se fueron acentuando
durante todo el Medievo, facilitindose aquélla por el predominio
de la idea germanica de la fidelidad, que impulsaria al apogeo el
principio pactum vincit leges.

b)  Con la recepcién del derecho romano justinianeo, los glo-
sadores retornarian al modo de efectuar la determinacion del dere-
cho a través de los textos legales que, para ellos, fueron los roma-
nos recibidos. No obstante, tuvieron también como pauta la
subordinacion de la interpretatio verborum al derecho divino, y la
utilizacién en ella de un método dialéctico, en cuyo ejercicio no
contemplaban la recopilacién como si constituyera un cuerpo
absolutamente completo y cerrado, sino reviviendo sus textos con
el derecho divino y subordindndolos a él. Asi, al examen de los
textos aplicaron la luz de las cuatro causas: material, eficiente,
formal y final; y las combinaron con la scientia de moribus —que
tenia en cuenta las normas de conducta—, mediante la cual pene-
traban en las normas con la ética —ethica supponitur—. Ello daria
lugar al cultivo que hicieron de la aequitas rudis que, en la con-
ciencia de los juristas, dejarfa una semilla que hallé campo abona-
disimo en el derecho canénico y permitié su ulterior desarrollo,
que se produciria cuando el derecho romano dejé de aplicarse
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ratione Imperii. Por todo esto, no puede decirse que fueran ajenos
a la realidad de sus tiempos. Asi, atendiendo a ella, escogian entre
varios textos el que resultaba méas adecuado y equitativo, y, ade-
mas, aunque fuera forzandolos, procuraban orientar su exégesis a
la rerum convenientia.

El final de la glosa y el inicio del desarrollo de la escuela de los
comentaristas coincidid: de una parte, con el hecho politico del
transito desde la idea por la cual se fundamentaba ratione Imperii
la aplicacién del derecho romano, hasta la idea de basar su aplica-
cién imperio rationis —por la consideracion del mismo como buena
razén y equidad no escritas—, y, de otra, con el hecho cultural pro-
ducido por la reaparicion de los textos de Aristételes y su adecuada
asimilacidn al pensamiento cristiano, con la interpretacién que de
ellos darfan San Alberto Magno y Santo Tomds de Aquino. De ese
modo, la determinacién del derecho en lo singular y concreto vol-
veria a ocupar el lugar central en la labor de los juristas. Para reali-
zarla, combinaban lo que era pactado o determinado unilateral-
mente, con leyes, estatutos, costumbres, textos romanos y
canodnicos, y todos entre si; sirviéndoles de pauta para efectuar esa
sintesis: la rerum conveniencia, captada con €l sensum naturale, y
la bona ratio.

A pesar del posterior predominio tedrico del nominalismo vy,
mas tarde, de la denominada jurisprudencia culta, de la escuela
racionalista del derecho natural y de gentes, de los empiristas
ingleses y el constructivismo contractualista de los siglos xviI
y XVliI, en la prictica negocial y en la judicial, siguié aplicando-
se, mds o menos correctamente, aquel método, que constituyé el

denominado mos italicus, hasta que llegaron las codificaciones
modernas.

¢) El empleo de esa determinacién concreta del derecho,
efectuada por los juristas en forma directa e inmediata, pero no de
modo arbitrario —ni voluntarista ni sentimental— también lo obser-
vamos patente —como antes en el derecho romano- en el genuino
common law inglés, mientras se mantuvo puro. Asi, jueces y tribu-
nales, a partir de la segunda mitad del siglo x11, resolvian los casos
que se les presentaban «descubriendo» el armazon iusnaturalista
que latia en las viejas costumbres locales, y, una vez descubierto en
ellas, lo condensaban para obtener las férmulas generales precisas
a fin de efectuar las determinaciones concretas que, por razén de su
oficio, debian efectuar. Una muestra palpable de que esos jueces no
creaban sino que descubrian el derecho, es la explicacién que dio
Coke en el siglo xv1, de que, incluso cuando un tribunal se apartaba
de la doctrina sentada en sentencias anteriores, bien por el mismo
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tribunal bien por otros, era por haberse dado cuenta de que aquella
doctrina era contraria a la razon. Asi, se destacaba que no se pre-
tendia elaborar un nuevo derecho, sino vindicar el viejo, liberdndo-
lo de la anterior interpretacién erronea.

Sin embargo, esta inmediatez se atenuaria cuando jueces y abo-
gados comenzaron a ayudarse con los year boocks, que recogian
los extractos de las sentencias anteriores seleccionados y ordena-
dos; y con los wirt original, que expedia la Royal Chancery, incor-
porando aquellas reglas generales, en las que convenian los jueces
al extractar un conjunto de costumbres particulares, y que, a partir
del siglo xi11, eran coleccionadas y comentadas, forméndose el
Registrum brevium o Register of Wirts, a modo de coleccién juridi-
ca que estuvo en constante expansion.

A finales del siglo Xii1, parecié agotarse la creatividad de los
jueces, mediante la cual se adecuaba el derecho a las nuevas cir-
cunstancias, no apareciendo ya nuevos wirts, aunque se precisa-
ban por los cambios de circunstancias producidos y a pesar de
que eran reclamados. Entonces, el Parlamento autoriz6 al Canci-
ller para que, por su cuenta, los otorgase e, incluso, para que por
«falta de justicia», emplazara a las partes, cuando la demandasen.
Asi, en el siglo xv, el Canciller llegaria a suplir los defectos del
common law, mediante la equity —como entonces se la comenz6 a
denominar—, a la cual Jacobo I declaré prevalente. Hoy unos mis-
mos jueces y tribunales aplican tanto la common law como la
equity.

Los year boocks y el Register of wirts facilitaron sin duda su
labor a jueces y tribunales, pero también formaron sendos cuerpos
de doctrina que, poco a poco, irian dando lugar a que se adoptara la
prictica del precedente judicial, oponible a los actos de ministros y
funcionarios por el principio del rule of law. Y, con el tiempo, la
utilizacién de esos cuerpos les llevaria a positivizarse y a que, en
general, el precedente se apoyara, més que en los principios, en la
interpretacién extensiva o en la analogia de la misma doctrina
judicial.

En los Estados Unidos de América, de esa doctrina del prece-
dente se derivarian el case-method, vinculado al pragmatismo —all{
caracteristico— y al utilitarismo, llegdndose plenamente al positi-
vismo bajo la influencia de Bentham, Austin y John Stuart Mill.

De ese modo, en una y otra orilla del Atlantico, la determina-
cién directa del derecho anglosajon por jueces y tribunales vendria
a ser mediatizada, en cierto modo, por la propia jurisprudencia
anterior.
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3. EL PLANO CONSUETUDINARIO DE LA METODO-
LOGIA DE LA DETERMINACION DEL DERECHO

Este plano, o nivel de la determinacidn concreta y directa del
derecho, se halla casi siempre entrelazado con el plano de la deter-
minacion consuetudinaria, tal como hemos visto que habia ocurri-
do en los origenes del derecho romano, con las mores maiorum, y
el primitivo derecho inglés, con las costumbres locales.

Pero, tal vez, donde mejor se advierte el desposorio entre la
determinacién dispositiva, personal o convencional, e incluso con-
flictual, del derecho, con las costumbres, creadas precisamente a
través de la formacién de usos dispositivos o convencionales, es
durante toda la Edad Media. Estas costumbres fueron el crisol del
denominado «derecho medieval cristiano», tanto en los pays de
droit coutumier franceses como en la Espafia pirenaica y cantdbri-
ca, en el norte de Italia y en los pueblos que hoy constituyen la
Confederacién helvética.

Asi se formaron las costumbres rurales, las feudales, las cos-
tumbres y estatutos municipales, corporativos y las del mar.
Todas ellas irfan escribiéndose y se compilaron las mas importan-
tes. Los comentaristas, con su método del mos italicus, las armo-
nizarian con los derechos romano, candnico, los territoriales y
estatutarios, armonizédndolos todos, para cubrir sus vacios con la
rerum convenientia, el sensum naturale, la buena razén y la equi-
dad.

En muchas regiones del continente europeo, estas vivencias
consuetudinarias prolongaron su vigencia hasta que llegaron
las codificaciones y, aun después, se mantuvieron en algunos
paises.

En Espafia se habian mantenido en los Reinos de Aragén,
Valencia (en este s6lo hasta el Decreto de Nueva Planta, dado por
Felipe V), Mallorca y Navarra, en el Principado de Cataluiia, y en
los Sefiorios de Vizcaya y de Ayala; en Francia persistian en los
pays de droit coutumier, aunque con indudable tendencia a su uni-
ficacion.

Axn después de la codificacidn, en las regiones espafolas que
se han denominado de derecho foral o especial, continuardn com-
bindndose las determinaciones dispositiva, personal y convencio-
nal, con la consuetudinaria, siendo, para ello, decisiva la colabora-
cién de los notarios con el pueblo.

Creo que Joaquin Costa, ademds de ser el gran propugnador de
la recopilacién de las costumbres vivas —tarea que €l mismo ini-
ci6—, fue el mejor teorizador y defensor de la determinacién con-
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suetudinaria del derecho voluntario, asi como del principio arago-
nés standum est chartae y del que él denominé standum est
consuetudini.

4. TRANSITO DEL NUCLEO CENTRAL DE LA METO-
DOLOGIA JURIDICA A LOS PLANOS, MAS ELEVA-
DOS, TEOLOGICO Y FILOSOFICO

La posibilidad de un conocimiento racional del derecho, en su
vivencia arraigada en la naturaleza de las cosas mediante una
comunicacidn bidireccional —intuitiva-abstractiva de las cosas a la
mente € inductiva-deductiva de esta a aquéllas—, requiere que se
parta de la existencia de un orden en las cosas cognoscible por el
hombre en la medida suficiente para que le sirva de pauta. Esto
habfa sido ya discutido por te6logos y filésofos mahometanos y,
decididamente lo seria, en el siglo X1v, en el campo cristiano por
Duns Scoto, que estimé ese orden siempre pendiente de la volun-
tad absoluta de Dios.

La predilecciéon de Duns Scoto por lo singular —como lo tnico
susceptible de amor- la trocaria Guillermo de Ockham por la nega-
cién de la realidad de todo universal ~que no crefa posible conocer
a través de unos géneros y especies naturales, a los que no recono-
cia existencia objetiva, ni admitia sino como nombres expresivos
de unas significaciones abstractas, con las cuales «connotamos»
las cosas singulares y elaboramos su concepto puramente intelec-
tual. Esa negacién implicaba que las palabras ius, o directum, no
significaran la res iusta o quod iustum est, de conformidad a la
cosa misma, como las habfan expresado la concepcién clésica
romana y la cristiana—; y asi quedaban sin soporte real los juicios
que estaban efectuando los comentaristas con el fin de hallar la
equidad y para valorar con la buena razén objetiva, con las cuales
armonizaban los textos del derecho romano y del canénico con los
del derecho propio, en conformidad con el orden armonioso de las
cosas y una visién plena del hombre en todas sus dimensiones.

La membrana porosa, a través de la cual recibia el alimento
intelectual la célula juridica, para que dentro de ella los juristas con
sus propios métodos determinasen lo que es justo, ya no podia reci-
bir el conocimiento del orden de las cosas humanas puesto que no
se admitia que en ellas existiese insito un orden natural. Asi, la
cuestion metodolégica cambiaba de plano; y se centrarfa en una
cuestion teoldgica y filoséfica idealista o voluntarista. Al negarse
que el derecho pudiera obtenerse de la rerum natura mediante el
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sensum naturale, dado que —en contra de la concepcién tomista— la
ley eterna se estimaba no cognoscible, ni siquiera en parte ni
aproximativamente, resultaba que el derecho sélo podia inspirarse
en la Revelacién —y, por lo tanto, pasaba a ser de la competencia de
los tedlogos—, o bien, en la razén, especulativa o constructiva —y
entonces competia a los filésofos— o tal vez, en la induccidn expe-
rimental de los fendmenos —siendo en ese caso tarea cientifica—, o,
en fin, s6lo cabia que se aplicara como derecho aquello que fuese
impuesto en forma de leyes por el poder politico.

Duns Escoto, para la determinacién del derecho, puso por pri-
mera norma la ley divina positiva, apoyada en la voluntas absoluta
de Dios —no siéndolo por El prohibita quia mala sino mala quia
prohibita—. Con ello se imponia, en primer lugar, una interpreta-
cién teol6gica del derecho. En segundo lugar, aunque sometido a
esta interpretacion, se situd al derecho positivo humano —es decir,
la ley emanada de la autoridad politica y lo voluntariamente esta-
blecido en los convenios de toda clase-. Y, al prevalecer, segtin
esta doctrina, la voluntad sobre la razén, los argumentos raciona-
les, basados en la naturaleza de las cosas, debian ceder ante la
voluntad del autor de la norma o de los concertantes del convenio,
sin otro requisito sino s6lo que su contenido resulte «consonante»
con el mandato imperativo del amor a Dios. De ese modo, si bien
el velle naturale requeria afectio iustitiae como condicién sine qua
non, no la exigia su interpretacién como condicién per quas; por lo
cual, ésta no jugaba sino en forma negativa y tan s6lo cuando aque-
lla affectio faltara totalmente. Correlativamente, al trasladarse el
apotegma mala quia prohibita del derecho positivo divino al
humano, el criterio interpretativo cambiaba totalmente; obligaba a
aferrarse al texto de la ley humana —como en la exégesis biblica al
de la Sagrada escritura— o al de las convenciones, sin basarse, para
entenderlas, en argumento alguno dimanante de la naturaleza de
las cosas, o de conclusiones de derecho natural.

Estas orientaciones interpretativas se acentuarian con Ockham.
Con la particularidad de que el fundamento inmediato de los pode-
res humanos y de las leyes positivas venia a serlo la concurrencia
concordante de los derechos subjetivos de todos los miembros de
la comunidad.

Por otra parte, como quiera que con el voluntarismo de Duns
Escoto nunca podia estarse seguro de que existiera algo natural-
mente justo, mds alld de la mera «consonancia» con la voluntad
divina, y el nominalismo de Ockham negaba que cupiera inteligibi-
lidad en las cosas, resultaba carente de sentido el concepto de ius
—derecho— como quod iustum est ex ipsa natura rei, y su determi-
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nacién debia centrarse en la ley que lo imponia, o en el contenido
positivo dimanante de ésta, traducido en deberes y facultades inhe-
rentes a la voluntad de los hombres, a las que hoy denominamos
derechos subjetivos. Asi, las normas juridicas dejaron de mirarse
como pautas que ayudan a la determinacion de lo justo natural, y
pasaron a imponerse como fuentes creadoras de deberes, segin
unos, y de los derechos subjetivos de cada cual, segtin otros.

En el siglo xv1, el voluntarismo y el nominalismo, mas o menos
moderado, se habian hecho duefios de todas las citedras europeas.
Lutero tuvo por maestros a los nominalistas Gabriel Biel y Juan
Wessel. En sus estudios, ensamblé ese nominalismo, con su pesi-
mismo antropolégico —basado en su conviccién de que la concu-
piscencia es invencible, por efecto del pecado original—, en clara
contraposicién con su hipertrofiado concepto del yo, balanceando
éste con aquél pesimismo para buscar el equilibrio mediante la
gracia de la fe. Por virtud de ésta, consideraba al hombre liberado
de todo el orden moral —que crefa le era inasequible—, de todos los
preceptos iudicialia y ceremonialia del Antiguo Testamento y del
derecho canénico, e incluso de la necesidad de pensar racional-
mente las cosas del espiritu. Consideraba que tanto nuestra inteli-
gencia, para abstraer lo universal, como nuestra capacidad de pen-
sar racionalmente, habian quedado taradas por aquel pecado
original, quedando aptas sélo para captar lo singular y para los
quehaceres pricticos de la vida terrenal. Le quedaba la ley de
Cristo, pero la consideraba informulada, interior, subjetiva e
incoercible.

Notemos que, para Lutero, a la negacién nominalista de que
nuestra inteligencia pueda captar un orden en la naturaleza de las
cosas, se suma la negacién de la posibilidad de toda razén prictica,
—en contra de lo que desde Gregorio de Rimini mantenian amplios
sectores del nominalismo, de que nuestra razén lo hallara en la ley
escrita en nuestra mente—, ya que —como advierte Arthur Kauf-
mann- Lutero afirma «que “aunque los mandamientos de Dios
estén escritos en el corazén de todos los hombres, sin embargo,
Dios ha entenebrecido de tal forma los corazones que éstos apenas
pueden verlos y reconocerlos”, y mds bien permanecen “oscuros y
totalmente desvaidos”. Por este motivo no pudo Lutero aceptar la
teoria de los tres niveles de la ley, ya que para €l la naturaleza del
hombre esté totalmente pervertida a causa del pecado original, y,
por ello, el hombre no est4 en condiciones de conocer por si mismo
lo que es correcto. Entre la lex aeterna y la lex humana, entre el
reino de Dios y el reino de los hombres, no hay ninguna conexién
juridica, s6lo existe la generosidad de Dios vertida merced a la
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gracia misericordiosa. Al haberse extinguido el lumen naturalis, el
hombre no es capaz por si mismo de nada bueno si no es con ayuda
de la gracia divina. La “libertad del cristiano” no se fundamenta en
la ley, sino solamente en el Evangelio; es esa libertad “la que libera
al hombre de todos los pecados, de todas las leyes y de todos los
mandamientos”».

Mas si, para él, la expresion derecho natural no significaba sino
los mandamientos del «Decélogo» y los preceptos basados en la fe,
en cambio, en lo referente al orden temporal, tom literalmente las
palabras de San Pablo: «No es en vano que el principe lleva la
espada de la venganza de quien hace el mal y para castigarle». El
derecho tiende asi a convertirse en un orden coactivo a fin de pre-
servar el orden temporal de este mundo.

Segtin Calvino, también la voluntad de Dios es la regla superior
de la justicia. Es justo lo que quiere sélo porque El lo quiere. Por
ello, buscaba las normas morales en la Sagrada Escritura, y, asi, se
producia un regreso del logos a la torah. Pero, como estimaba
separando radicalmente el derecho positivo y la moral, consideré
que aquél sélo dimanaba del poder politico. Por otra parte, el pen-
samiento antropolégico de Lutero lo sustituyé Calvino por su idea
de la predestinacion, que tanta influencia ha tenido en la formacidn
del capitalismo.

Ahi tenemos que la elevacidon del planteamiento bésico de la
metodologia al nivel de la teologia trajo a fin de cuentas la trasla-
cion del derecho positivo al plano del poder politico, fundamentan-
dose —con el espiritu de un voluntarismo nominalista— la aplicacién
del derecho en la voluntad del legislador.

Sin embargo, sin salir del mismo campo nominalista, en el
siglo x1v, un discipulo de Ockham, el superior general de los agus-
tinos Gregorio de Rimini, no buscaria en la voluntad divina la ley
eterna, pero tampoco en un orden natural inscrito por Dios en las
cosas y captado en ellas por el hombre con su sensum naturale.
Sino que lo buscarfa a través de la ratio divina, insuflada por Dios
al hombre; pero con la particularidad de considerar pecado la vio-
lacion de la razén en cuanto recta, aunque se diera el supuesto —que
€l consideraba imposible— de que no hubiera razén divina. Ahi
tenemos el antecedente medieval de la moderna linea racionalista
de la determinacién del derecho.

A fines del siglo xv, en las facultades de teologia de toda Euro-
pa seguia dominando el nominalismo, mas o menos moderado,
teniéndose en ellas como libro de lectura las Sentencias de Pedro
Lombardo —que eran preferidas a la Summa theologiae de Santo
Tomds—; pero, a principios del siglo xv1, se produjo una reaccién.
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En Roma la personificaron los cardenales Tomés de Bio, o Cayeta-
no, y Silvestre de Ferrara. En Parfs, el belga Pierre de Crockaert, o
Pedro de Bruselas, que retorné al tomismo, seria maestro de Fran-
cisco de Vitoria, quien, a su vez, encabezaria la escuela espafiola de
teSlogos-juristas. Volvié a poner la Suma teolégica como libro de
lectura, en lugar de las Sentencias, en las Universidades de Valla-
dolid y de Salamanca. Y el mismo cambio se produciria también en
las Universidades de Alcal4 de Henares y de Sevilla.

Esto conllevé que, de una parte, retornasen al tomismo la mejor
parte de los te6logos-juristas espaioles, y, de otra, que se viniera a
reforzar la continuidad del empleo por los juristas del tradicional
método del ius commune. Pero, como contrapartida, penetraron
estos tedlogos en el estudio del derecho, que trataron de justificar
dando las razones por las cuales se sentian competentes, y, en ese
sentido, argumentaron Francisco de Vitoria, Domingo de Soto,
Luis de Molina y Francisco Sudrez. Asimismo, es de notar que
estos cuatro tedlogos declararon que contemplaban el derecho
como tedlogos morales; lo cual, como es natural, les inclinaba a
observarlo desde la perspectiva de lo moralmente prohibido o
debido, mas que en la propiamente juridica de determinar quod
iustum est —es decir, de configurar la res iusta, la justa relacién en
el caso planteado—. Cierto es, sin embargo, que —como ya hemos
visto— Vitoria y Soto se ocuparon principalmente de iluminar los
principios, tanto en las grandes cuestiones de siempre —el dominio,
el poder civil y el eclesidstico— como en las de mds relevante actua-
lidad —los indios, el derecho de gentes, la guerra y la paz, tratados
especialmente por Vitoria—; y que el jesuita Luis de Molina —que
como tedlogo sostuvo la tesis de la «gracia suficiente» y el «libre
albedrio», contra la predestinacién—, cuando traté de cuestiones
juridicas concretas, actuaba con el método rigurosamente juridico
del mos italicus.

Vitoria y Soto conservaron la genuina definicién de ius, enun-
ciada por Santo Tomds, como lo justo ex ipsa natura rei 0 ex natu-
ra rerum; pero admitieron también su significacién de ley y, al
tratar de la propiedad, mostraron su equivalencia a lo que hoy
denominamos derecho subjetivo. Es de notar que Luis de Molina,
aunque afirmé que el derecho natural brota de la naturaleza de las
cosas —a rerum natura ipsarum... oritur—, al enumerar las clases de
leyes, no alude a la ley eterna ni a la ley natural e incluye la expre-
sién lex como segundo significado de ius, pero conserva refundida
compendiosamente, a mi parecer, lo que el Aquinatense habfa
expresado separadamente como contenido de la lex aeterna, de la
lex naturale y del ius naturale.
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Otra fue la posicién de Francisco Sudrez, sin duda ecléctica
entre el tomismo, de una parte, y, de otra, el escotismo y un nomi-
nalismo moderado. En el significado de ius incluyé el de lo justo,
el de la ley y el de la facultad moral para reclamar lo que es de uno
o que le es debido; pero consideré como sentido principal el de ley.
Es, sin duda, significativo que no titulara su tratado De iure o De
iustitia et iure, sino De legibus.

Por otra parte, la ley natural —segiin Sudrez— impera en el 4mbi-
to moral pero no en el juridico positivo, salvo en cuanto sea causa
impeditiva de su validez; pues no estimd ley la que seria totalmen-
te injusta. Pero, en cambio, en otro caso, creia que la racionalidad
no afecta a su interpretacion, pues la justicia de la ley, aunque sea
condicién sine qua non de su validez, no lo es para determinar
per quas el sentido de su aplicacién.

Notemos que, mientras Santo Tomds de Aquino, a continuacién
de su De iustitia, trata del juicio en el cual aquellas leyes que son
«conclusiones» deben ajustarse a la naturaleza de la cosa, como
determinante de lo justo natural —y de ese modo también lo enten-
dié Domingo de Soto—, en cambio Sudrez no se ocupd del juicio,
sino, y muy detenidamente, de la interpretacion de la ley atendien-
do ala voluntad del legislador. Y, para aplicar la equidad, no estima
suficiente que la razén de la ley falle negativamente, sino que con-
sidera necesario que, ademads, falle de alguna manera totalmente
contraria o bien que sea demasiado gravosa o dificil.

Es, sin duda, cierto que el esquema trazado por Francisco Sué-
rez de un derecho natural integrado por un haz de infinitas leyes
naturales, escritas en nuestra mente, facilité a los fildésofos un
modelo que, después de €I, en la Holanda y la Alemania protestan-
tes, emplearia la Escuela del derecho natural y de gentes. Aunque
haya de reconocerse también que ese sistema ecléctico del Doctor
Eximio fue muy superior —como ha observado Kohler y reiterado
Recasens Siches— a las concepciones de Grocio, Pufendorf y Tom-
massio, en quienes se laicizé y simplificé, dando el paso de pres-
cindir de las variaciones de las leyes por razdén de los cambios de
materia, y, por tanto, las abstrajeron de toda circunstancia de perso-
na, lugar y tiempo.

Igualmente, el esquema del derecho positivo de Sudrez, consti-
tuido por un sistema de leyes positivas impuestas por el poder
politico soberano, perduré en esa Escuela y estuvo implicito en el
ideal de los filésofos de las Luces de constituir un sistema de moral
social —pensado, segun ellos, ya no por tedlogos, sino por filgso-
fos—y de positivizarlo recogido en Cédigos perfectos y completos,
que abrogaran y sustituyesen los derechos forjados en la historia y
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traidos por la tradicién. En el siglo xvi1, ese ideal de convertirlo en
derecho positivo no sélo lo propugnarian los ilustrados sino tam-
bién los revolucionarios.

5.  LOS SUCESIVOS PASOS DE LA METODOLOGfA
JURIDICA DESDE EL PLANO TEOLOGICO AL NIVEL
FILOSOFICO Y DE ESTE AL POLITICO

El paso de la metodologia juridica desde el plano teolégico al
nivel filoséfico entiendo que fue provocado por Francis Bacon y
René Descartes, aunque proponiendo caminos contrapuestos. Tam-
bién se ha sefialado a Grocio como personaje clave de ese transito
y, ciertamente, lo fue para el nacimiento de la Escuela del derecho
natural y de gentes.

a) A finales del siglo xvi y comienzos del siglo xvi Francis
Bacon partiria de la negacién, formulada por Ockham, de toda reali-
dad a cuanto no sea individual, y, por lo tanto, rechazé que nuestras
ideas generales fueran reales, no admitiendo siquiera que, por natu-
raleza, fueran imagenes, retratos ni representaciones mentales de
alguna cosa real o concebible en las cosas. Por lo tanto, no cabia
sino, de una parte, un conocimiento intuitivo de los objetos materia-
les individuales, o de los complejos de ellos, y, de otra parte, el mero
darse cuenta de algin hecho psicolégico (un sentimiento de placer o
dolor, la obtencién de un conocimiento, un acto de razonar, una deci-
sién de voluntad). Es decir, en uno y otro caso, sélo se trata de cono-
cimientos experimentados (experimentalis notitiae) o cientificos
(notitia scientifica). También Bacon pudo estar de acuerdo con
Ockham en que las cosas son justo lo que son vy, tal vez, en que la
naturaleza realiza sus operaciones de un modo misterioso. Por ello,
siguid, sin duda, la via que Ockham habia dejado abierta al fisicalis-
mo o al psicologismo para dar respuesta, respectivamente a las per-
cepciones y a las sensaciones en cuestiones filoséficas o juridicas.
En cambio, de ningiin modo estuvo conforme con que la voluntad
divina se considerase como causa tltima y tinica explicacion tanto
de la existencia de la naturaleza como de sus operaciones. Es decir,
rechazé que se usara la voluntad omnipotente de Dios como ultimo
argumento, aun cuando no sepamos el porqué de la ciencia ni del
conocimiento humano. Tampoco admitié que el teologismo de
Ockham pudiera respaldarse en el principio de causalidad.

No sélo negé al hombre toda capacidad de conocimiento meta-
fisico y abstractivo de lo universal —denominaba «virgenes estéri-
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les» a las causas finales—, sino que Bacon, en contra de Ockham,
rechazé radicalmente como fuente de conocimiento a la Revela-
cién del Antiguo y del Nuevo Testamento, asi como también negé
la existencia en el hombre de una parte animica, considerando que
s6lo es una hipétesis indemostrable e imposible de conocer.

En cambio, si tuvo fe y esperanza en el desarrollo de las cien-
cias experimentales —entonces en plena expansién— y de la técnica
derivada de ellas. De ahi que creyera necesario, ante todo, desterrar
los idola, o «concepciones fantasticas del espiritu», para instaurar,
mediante la ciencia, el regnum hominis —pues, conocer la naturale-
za es hacer al hombre sefior de las cosas y acrecentar su poder— que
debia reemplazar al regnum Christi. En esta concepcion, los cienti-
ficos serfan las hormigas recolectoras y las arafias que extraerian la
sustancia de la recoleccidn, y los fildsofos las abejas que, mediante
su propio poder, debian transformar la sustancia extraida.

Propuso Bacon aplicar a las ciencias humanas el metodo des-
compositivo-recompositivo, que entonces era empleado en las
ciencias de la naturaleza, y que Galileo habia esbozado, consisten-
te en observar los fenémenos singulares, formular hipétesis y com-
probar finalmente si €stas son verdaderas. Cierto es, también, que
este método, al ser movido por la voluntad de poder del hombre
—imperante en las tesis de Bacon—, no propone una observacién fiel
de la naturaleza, sino que selecciona los aspectos de ésta que pue-
den sernos itiles y excluye del conocimiento cuanto estd mas alld
de nuestros sentidos —que crefa simple apariencia fantasmal- o que
no sea contable y medible con una finalidad utilitaria.

Bacon basaria la experiencia cientifica en el principio de causa-
lidad —aunque entendiéndolo racional, matemdtica y mecanica-
mente—, a pesar de la base aprioristica de este —que no trat6 de
corregir—, y constructivamente en un método puramente inductivo
que, a partir de observaciones particulares, proceda por progresiva
y prudente inferencia hasta la generalizacién y formacion de con-
ceptos —que as{ serdn fruto de lo experimentado~-, pudiendo ser
corregido lo inducido en caso de resultar rectificado por ulteriores
experiencias.

Es de subrayar que, algo mas de un siglo después, otro empiris-
ta inglés, David Hume, criticaria los conceptos de sustancia, exis-
tencia y causalidad, incluyendo en esta critica la causalidad efi-
ciente, en la cual habia descansado el pensamiento de Bacén.
Segin Hume: no conocemos la sustancia por ninguna impresion
originaria, sino que resulta de un conjunto de cualidades o propie-
dades enlazadas asociativamente; la existencia no pasa de ser una
«creencia» que reposa en la pura e inmediata referencia a la vivaci-
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dad de la impresidn sensible, superior a toda vivacidad subordina-
da o derivada; y la causa no es cognoscible, ni intuitiva ni deducti-
vamente, pues, todo lo més, delata la sucesién de dos hechos u
objetos, pero nunca la conexién entre ambos. Su concepto séio lo
creia admisible si era entendido como una relacién psicolégica
entre impresiones, y nunca como afirmacién de una relacién verda-
deramente causal actuante en la realidad. Claro que asi dejaba en
duda la misma posibilidad de todo conocimiento cientifico.

b) El camino m4s radicalmente opuesto al empirista, empren-
dido por Bacén, fue el idealista puro, que Descartes concibié una
noche de invierno de 1617 cuando sinti6 el fulgor de la idea junto a
la lumbre del fuego. Necesitaba sentirla porque, en tanto que
Ockham habia negado la realidad de lo universal, €l negaba toda
fiabilidad e inteligibilidad de nuestros sentidos, incluso en la per-
cepcién de lo singular: «sea que velemos, sea que durmamos,
nunca debemos dejarnos persuadir sino por la evidencia de la
razén, y para nada de nuestra imaginacién ni de nuestros senti-
dos».

Lo cierto es que, paradégicamente, al mismo Ockham le habia
quedado suelta la premisa que permitié fundamentar l16gicamente
la posicidn contraria, que adoptaria Descartes. Si, conforme dijo el
nominalista ingl€s, sdlo es posible el conocimiento por intuicién de
las cosas singulares de las cuales sensorialmente captamos sus sig-
nos, o fenémenos, ;obtenemos la intuicién de la no existencia de
una cosa? Su respuesta fue: «Cuando la cosa existe el conocimien-
to intuitivo de la cosa mas la cosa misma causan el juicio de que la
cosa existe; pero, cuando no existe, el conocimiento intuitivo
menos la cosa deben causar el juicio contrario». La respuesta no es
satisfactoria; pues, ;como sabemos que se da ese «menos la cosa»?
Al final, la respuesta de Ockham viene a ser que Dios conserva en
nosotros la intuicién de las cosas ausentes, y asi podemos juzgar
que no existen. Pero, entonces, si Dios puede producir en nosotros
la intuicién de algo que actualmente no existe, ;podemos estar
seguros de que existe lo que percibimos como real e, incluso, de
que este mundo no es una gran fantasmagoria, detrds de la cual en
realidad nada existe?

Por su afirmada falta de fiabilidad de nuestros sentidos, Descar-
tes sélo creyé en la idea clara y distinta de nuestro pensamiento.
Medio por el cual capté su primera evidencia: «pienso luego exis-
to» —de la que Vico dirfa que denota «conciencia», pero ninguna
«ciencia» de lo que es ni de cémo se produce—. Pero le quedaba por
explicar, sin contradecirse, cdmo las sensaciones producen ideas.
Es decir, dejaba sin resolver la cuestion de saber como en nosotros
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pueden producir ideas unas sustancias distintas del pensamiento,
cuya percepcidn, ademds de no ser fiable, parece venirnos desde
fuera y que, por ello, no pueden ser causa sino, en todo caso, meras
ocasiones para que la mente las conciba.

De esos principios, intuidos por la mente, Descartes descende-
ria deductivamente, more geometrico, mediante silogismos riguro-
samente encadenados —longas istas rationum cathenas, como las
describiria su gran critico, Vico—. Era el método contrapuesto al
que Newton —quien critica que Descartes y a Spinoza se descolga-
ran, por deduccidn légica, desde premisas puestas arbitrariamen-
te— propondria para la filosofia experimental siguiendo la consigna
hipdtesis non fingo: «debemos recoger proposiciones verdaderas o
muy aproximadas, inferidas por induccién general a partir de fené-
menos, prescindiendo de cualesquiera hipétesis contrarias, hasta
que se produzcan otros fendmenos capaces de hacer més precisas
€sas proposiciones sujetas a excepciones».

El método cartesiano fue utilizado en filosofia y en estética por
Baruch Spinoza, como muestra en el mismo titulo de su Principio-
rum philosophie, que lleva como predicado more geométrico
demonstratae, y también el de su obra postuma, Ethica, ordine
geométrico demonstrata. En el siglo xvi este método seria aplica-
do el derecho por Christian Wolff, como enuncian también los
titulos de sus principales obras.

¢) Otra linea racionalista, pero no pura, es la que, en la prime-
ra mitad del siglo xvi1, encabezé el holandés Hugo Grocio. Este
fue guiado: por influencias humanistas, que le trafan reminiscen-
cias del estoicismo; por otras indirectas de Gregorio de Rimini, y
la, mas inmediata, de Francisco Sudrez. Pero tuvo fundamentales
diferencias con cada uno de estos dos.

Segun Grocio, Dios sigue siendo la suprema fuente del dere-
cho, que fue comunicado a los hombres por la Revelacién biblica,
cuya interpretacion corresponde a la teologia moral, pero que no
constituye sino una parte reducida de la moral y con significacion
estrictamente religiosa, pues, en su mayor parte, Dios la habia
revelado a la razén del hombre en la creacién misma. Por eso, defi-
ne el derecho natural como «precepto de la recta razén, que nos
indica que una accidén, por su conveniencia 0 no conveniencia con
la misma razén natural, es mala moralmente o posee una necesidad
moral y que, por ello, Dios, como autor de la naturaleza, la ha
prohibido o la ha ordenado».

Este derecho natural —dice— «no dejaria de tener lugar en mane-
ra alguna, aunque se admitiera —si daremus—, lo que no se puede
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admitir sin el maximo crimen, que no hay Dios, o que no se cuida
de los asuntos humanos».

Notemos también que, en su definicion de derecho natural, ade-
més de reconocerlo como «precepto de la recta razén», le afiadia el
dato esencial su imperatividad —porque Dios, «como autor de la
naturaleza, lo ha prohibido o lo ha ordenado»—; y, en esto, recoge la
correccidén que hizo Francisco Sudrez a la doctrina de Gregorio de
Rimini.

No obstante, estos dos puntos de partida, parece que en su teo-
ria del derecho natural, Grocio desarrolla mas bien la doctrina
estoica, arrancando de los primeros instintos humanos que el hom-
bre conforma con su razén. De ahi la fundamental diferencia que,
en la misma base, separa su derecho natural del de Aristételes. Este
lo basaba en la sociabilidad del hombre como animal social y poli-
tico, manifestada en la misma realidad viva, es decir, en las socie-
dades donde convive —desde la familia a la sociedad suprema—. En
cambio, Grocio lo basa, en primer lugar, en el apetitus societatis,
en la affectio socitatis, es decir, no en una realidad natural univer-
sal de la vida social, sino en una tendencia especifica del hombre,
que éste después desarrolla con la razén raciocinante. Por eso,
mientras el derecho natural de Estagirita, como también el del
Aquinatense, es realista —brota ex ipsa natura rei; en cambio, el de
Grocio es idealista y racionalista, pretende la bisqueda del cumpli-
miento racional del apetito de sociabilidad, y no del equilibrio de
las primeras aspiraciones humanas estimadas por la razén practica,
como habia procurado Santo Tomds, atendiendo a la cosa en si
misma —la sociedad- y a las consecuencias que puedan dimanarse
de su operatividad.

Grocio sigue un tipo de razonamiento deductivo, que parte de
una primera idea a priori que le es suministrada por la affectio socie-
tatis; y 1o completa con un conocimiento analitico, a posteriori, que
induce de la historia sagrada, de los testimonios de fildsofos, histo-
riadores, poetas y oradores —que él selecciona—- y de los juicios uné-
nimes proporcionados por los historiadores. Pero no lo basa directa-
mente del andlisis de los hechos histéricos y de su encadenamiento,
como harfa Vico.

Por otra parte ~tal como Elias de Tejada ha observado—, en Gro-
cio se da la paradoja de que, de una parte, es més te6logo que juris-
ta, y, de otra, laiciza el derecho. Tal vez —dice Elias— lo hace por el
prurito de oponerse, como gomarista, a la negacién de lo terrenal
que conllevaba el calvinismo riguroso, seguido por los arminianos.
Asi, su visién del hombre laicizada, reduce su ser al apetito de
sociabilidad, sin contemplarlo plenamente en relacién con el orden
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total de la creacidn, y, por tanto, sin ese «equilibrio arménico del
juego teoldgico del Creador legislador con la criatura libre». Asi,
Grocio erige la razén humana en legisladora, independizada de la
razén divina, rompiendo —escribe Elias— «el equilibrio teoldgico e
hispano, para pasar a un antropocentrismo», puesto que, para él, el
derecho divino revelado es «otra fuente» de significacidn estricta-
mente religiosa.

La escisién entre el derecho natural y el positivo, yo entiendo
que fue iniciada en Sudrez, en cuanto, resulta de su posicidn que, si
bien considera que la conformidad de la ley positiva con la razén
de justicia natural es condicién sine quae non de su validez, en
cambio no la estima per quas para su interpretacién; hasta el punto
de admitir que esa razén puede fallar negativamente en la ley posi-
tiva sin que quepa corregirla por la equidad si no falla de manera
contraria, es decir, totalmente, o si resulta demasiado gravosa y
dificil. Pero la escisidn se hace ya radical en Grocio, puesto que la
voluntad humana, ligada por el stare pactis —.como uno de los prin-
cipios fundamentales del derecho natural-, y la ley positiva, de
conformidad con la intencién del legislador, no admiten, segun €l,
limitaciones apoyadas en el derecho natural.

d) En ese transito de las bases metodoldgicas al plano filosé-
fico, existe todavia una cuarta linea, que podemos calificar de
«constructivista». Mediante este pretendido constructivismo se
pasa del estado de naturaleza al estado civil, en virtud del contrato
social, con el cual es fabricado ya sea Leviathan o bien Demos.
Esta fue la linea seguida, principalmente, por Hobbes, Locke y
Rousseau.

Thomas Hobbes, que era radicalmente nominalista —para €l los
conceptos generales no tienen otra realidad, sino la convencional-
mente aceptada—, se inspird en la teoria de los instintos de Epicuro,
en las tesis Tucidides, asi como en el método cientifico basado en
el cdlculo matematico cartesiano, y, especialmente, en el descom-
positivo-reconstructivo o analitico-sintético de Galileo. Hobbes lo
desarrolla de modo analitico-hipotético-constructivo; pero con
ciertas particularidades. Su andlisis lo efectia de un modo artificial
y arbitrario, pues transporta al hombre a un hipotético estado de
naturaleza asocial, en el que vive aislado y en perpetua guerra de
todos contra todos; y reduce su naturaleza sélo al instinto de con-
servacion, mds concretamente al temor a la muerte violenta; hipé-
tesis que sienta sin comprobacién ni verificacién alguna. Final-
mente, construye poiéticamente, sin basarse en ninguna experiencia
histérica. Asi, Hobbes combina la teoria de los instintos de los
sofistas con la metafisica voluntarista de Duns Escoto y Ockham,
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para crear un orden de convivencia, s6lo real en cuanto es impues-
to. Pero, de ese orden surge Leviathan y, con €1, el monopolio del
derecho por el Estado, que no puede cometer injusticias, pues, por
el propio contrato, se entiende que cuanto él hace es obra de todos
y de cada uno de los stbditos, siendo asi que nadie puede cometer
injusticia consigo mismo, aunque realice iniquidades.

Ese poder absoluto de Leviathan lo pretendié moderar John
Locke, operando en un nivel empirico, como él mismo —al princi-
pio de su Essay- explicé mediante la comparacién con el navegan-
te, al que sélo interesa cuanto se halla al alcance de su sonda y en
el horizonte de su vista ayudada por un catalejo (hoy comprende-
mos que estos conocimientos no bastan para navegar, ya que las
borrascas se forman siempre mas alld), y, empleando el método
analitico sintético, sentd las bases para su construccion, con ciertas
correcciones respecto de Hobbes. Tal como éste, tampoco Locke
creia que existieran principios ni ideas innatas, ni que se obtuvie-
ran por abstraccién de las cosas externas materiales objeto de nues-
tras sensaciones. Su anélisis del hipotético Estado presocial, o de
naturaleza del hombre, tampoco fue histérico, sino psicolégico —€1
era médico y habia recibido la influencia de Thomas Sydenham, el
iniciador la medicina de equilibrios y desequilibrios clinicos.

Empleando su método, Locke traté de analizar o descomponer
las ideas en sus elementos mdas simples hasta llegar al hecho puro
de la sensacién, como unico factor del pensamiento interior, en una
mecénica combinatoria del pensar. Y, con ese andlisis, hall6 que la
sensacion mds fuerte del hombre no era el temor a la muerte vio-
lenta, sino el deseo de bienestar. De este modo, estimaria que, si
bien los hombres en el contrato social renunciaron al poder politi-
co, y lo pusieron en manos de los 6rganos del Estado soberano,
estos 6rganos no pueden extenderlo de modo absoluto ni arbitrario
a las vidas y propiedades —alterando los mismos derechos salva-
guardados por la unanimidad creadora—, sino que han de defender-
las y guardarlas todo cuanto sea posible. Claro estd que con esta
estimacién Locke deja en el aire una pregunta: ;por qué el pacto se
refirié a la salvaguardia de la conservacidn de las propiedades, y
no al disfrute igualitario de los bienes?

Precisamente esta segunda interpretacién del pacto social la
darfa otro constructivista, Jean Jacques Rousseau. Su método
siguid siendo descompositivo-hipotético-constructivo, no basado
tampoco en dato histérico ni socioldgico, ni siquiera experimen-
tal de hecho real alguno. El mismo dijo: «Comencemos por des-
cartar todos los hechos, pues nada tienen que ver con la cuestién»,
ni tampoco lo basé en la «naturaleza de las cosas»; optando por
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operar con «razonamientos hipotéticos», «parecidos a los que
hacen nuestros fisicos acerca de la formacién del mundo». Dur-
kheim comentaria que, asf, Rousseau efectud une sorte de purga-
tion intelectuel —que le recordaba el método de Descartes—, de
modo tal que el ginebrino redujo al «<hombre natural» a lo que,
hipotéticamente, seria si siempre hubiese vivido aislado, obser-
véandolo como si no se tratara de un proceso efectivo producido
en la historia, sino s6lo de un problema de psicologia. En su
construccidn, traté de que no se produjera un Leviathan, aunque
de hecho sélo logré ocultarlo con el manto de Demos, el referir la
alienacién de los coasociados con todos los bienes y derechos a la
volonté générale, que habia de ser «siempre justa y razonable»;
para lo cual debia ser constituida por la «voluntad pura» de todos
los ciudadanos —pura en el sentido de requerirse que cada ciuda-
dano la emitiese con miras s6lo al interés general y no al particu-
lar, ni al de un grupo o faccién.

e) Samuel freiem Pufendorf sigui6é una via mixta entre la
racionalista abierta por Grocio y la constructivista iniciada por
Hobbes. Parti6 de que Dios, al parecer, ha dotado la razén del hom-
bre de capacidad para comprender la existencia de un mandato que
le impone el cumplimiento de aquello que la propia razén descubra
como adecuado a su realidad existencial. Pufendorf, ademas de la
influencia de Grocio y de Hobbes, habia recibido muy directamen-
te la de Weigel.

Como presupuesto de partida, Pufendorf negé: que existan ver-
dades eternas, que el bien y el mal sean entidades existentes per se
et sua natura, y, en suma, rechazé toda perseitas. Por eso, desech6
cualquier método idealista, que arranque de postulados o axiomas,
y, asi, ni siquiera acept6 que la naturaleza del hombre pueda prece-
der a su existencia. El principio supremo del derecho natural no es,
para €l, un axioma directamente evidente, sino que se obtiene de la
observacién de la naturaleza del hombre y de las cosas, de un modo
que nadie con sentido comin pueda ponerlo en duda. Pero, esta
observatio pufendorfiana es muy distinta de la clésica aristotélico-
tomista. Esta examina las sociedades humanas en su realidad y, en
cambio, Pufendorf emplea el mismo método cientifico descompo-
sitivo de Hobbes, hasta llegar al elemento simple mds sobresaliente
y significativo, que para él es la imbecillistas, o sea el desamparo
del hombre, abandonado a si mismo —asi tom6 como hipétesis la
ficcién del hombre abandonado en un pais desierto— en un desam-
paro, que entendia era total como status hominis naturalis. De ahi
la sarcéstica critica que le hizo Vico.
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Hallado este elemento simple, apoya Pufendorf su fase cons-
tructiva en la socialitas, que —para €é1- no es —como si era segun
Grocio— un instinto teleolégico, sino un principio regulador, con
cuyo apoyo y deductivamente obtiene el conocimiento de la legali-
dad que rige en la vida, que toma como esquema del proyecto que
debe ser desarrollado por la capacidad creativa del hombre.

También, segin Pufendorf, el status hominis naturalis conclu-
ye con la fundacién de los Estados, que significa el inicio de la
existencia del derecho positivo, del cual el derecho natural jamas
es condicién sine qua non y menos aun per quas, sino sélo una
directriz para el gobernante. Ese derecho natural meramente direc-
tivo lo obtiene Pufendorf partiendo de un primer principio formal,
que deduce de esa sociabilidad regulativa en la que basa su siste-
ma: cada hombre debe mantener y cuidar, en cuanto de él dependa,
las relaciones sociales, y, en consecuencia, ha de efectuar todo
aquello que puede contribuir al fortalecimiento y estimulo de la
vida social y abstenerse de cuanto pueda dafarla.

Con la finalidad de llenar de contenido material este principio
formal, Pufendorf acude a las cualidades esenciales del hombre,
que ya observa en su hipotético estado de naturaleza, y son la liber-
tad y la igualdad dimanantes de la dignidad de la persona humana
—inherente a su existencia— que induce del alma inmortal. De estas
cualidades deduce cuatro principios materiales, a partir de los cua-
les elabora su completisimo sistema de deberes morales concretos
que s6lo el Estado podia convertir en normas coactivas de derecho
positivo.

Observa agudamente Arthur Kaufmann, con referencia a toda
la filosofia del derecho del racionalismo que florece en la Moderni-
dad y extensible a todos los autores de la misma, que «la ratio no
se erige s6lo en instrumento de conocimiento del derecho correcto,
sino que es también su fuente. La ratio —jla ratio humana!- es la
que proporciona al hombre la ley natural. Ya no existe el logos, ni
las ideas subsistentes en si mismas, ni la lex aeterna; no existe una
verdad dada de antemano como sucedia en la escolastica (en cual-
quier caso ya no se argumenta mas utilizando esta perspectiva); el
hombre depende total y exclusivamente de su capacidad de conoci-
miento [...} impera la idea de que s6lo debe tener validez lo que es
comprensible racionalmente, lo que es ajustado a la razén (el
“derecho de la razén”)».

Comenzaba Pufendorf —sigue A. Kaufmann- por la indagacién
de «lo que sea la “naturaleza” del hombre, si bien no ya la natura-
leza moral sino la empirica, lo que supone investigar la naturaleza
del hombre desde un punto de vista meramente fictico, ateniéndo-
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se a los hechos, y a partir de ah{ y de forma estrictamente l6gica, ir
derivando los derechos y deberes “naturales” del ser humano».

La exigencia de atenerse a los hechos debe matizarse; pues no
era referida propiamente —como hemos visto— a la experiencia de
los hechos histéricos, sino al analisis de los hechos exteriores o
interiores que son escogidos, por quien asi opera, a fin de justificar
la teoria que trata de construir. Ya no se trata de legere sino de face-
re, «fabricar» la naturaleza, recomponiendo racionalmente los
datos obtenidos por ese andlisis. Asi crefa —como sigue escribiendo
A. Kaufmann- que «se haria factible la fundamentacién de un
orden juridico que, al igual que la razén humana que permanece
siempre 1déntica a si misma, habria de tener también un caricter
universal, esto es valido para todos los hombres en todos los luga-
res y todos los tiempos».

f) Podria decirse que el empirismo inglés de los Bacon, espe-
cialmente de Sir Francis, fue continuado, a principios del
siglo xviit, por David Hume, en su Tratado sobre la naturaleza
humana y sus Ensayos politicos y morales, refundidos después en
sus Ensayos sobre la naturaleza humana, si su habitualis notitiae
correspondiera a la notitiae scientifica de F. Bacon, si su empiris-
mo extremo no hubiera ido acompafiado, como lo fue de un nomi-
nalismo y un escépticismo extremos.

Su nominalismo llevé a Hume hasta poner en duda que sea real
nuestra cognoscibilidad de que la relacién causa-efecto. El mismo
explic6 en qué fundaba esa duda: «No tenemos otra nocién de
causa y efecto que la de ciertos objetos «siempre unidos» entre si,
y observados como inseparables en todos los casos pasados. Y no
podemos entrar en la razén de esa «conjuncién», sino que tan sélo
observamos la cosa misma, hallando en todo momento que es por
esa conjuncién constante por la que los objetos se unen en la ima-
ginacién. Cuando se nos presenta la impresién de un objeto, nos
formamos inmediatamente una idea de su acompafiamiento habi-
tual y, en consecuencia, podemos establecer como elemento de la
definicién, de la opinién o creencia, “que es una idea relacionada o
asociada con una impresién presente”».

La idea de la separacién de res cogitans y res extensa era tam-
bién radical para Hume. No veia posible comunicar racionalmente
aquélla, que capta las ideas por intuicién y opera con ellas por
deduccién légica, con el conocimiento sensible de las cosas induci-
das empiricamente de los hechos que perciben nuestros sentidos.
Asi alertaba: «observo con sorpresa que, en vez de las cépulas
habituales, de las proposiciones “es” o0 “no es”, no vea ninguna
proposicién que no esté conectada con un “debe” o un “no debe”.
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Este cambio es imperceptible, pero, sin embargo, resulta de la mayor
importancia. En efecto, en cuanto este “debe” o “no debe” expresa
alguna nueva relacién o afirmacion, es necesario que ésta sea obser-
vada y explicada, y que, al mismo tiempo, se dé razén de algo que
parece absolutamente inconcebible, a saber, cémo es posible que esa
nueva relacién se deduzca de otra totalmente distinta». Es decir,
cémo un «deber ser» se deduce del «hecho» de ser.

Tenia razén Hume desde su perspectiva, que sélo ponia en rela-
cién los sistemas morales racionalistas, que él observaba, con los
resultados de unos empirismos materialistas; pero no la tiene si su
opinién es trasladada a los juicios prudenciales que conjugan las
aseveraciones «esto es bueno» o «esto es malo» con las «esto debe
hacerse» 0 «no debe hacerse», que son consecuencia de las abs-
tracciones integrativas realistas de la razén practica, que no sé6lo
juzga la naturaleza fisica, sino también la ética de los actos huma-
nos a través de los principios que también intuye en la realidad
viva, formal y materialmente, como hice notar en mi comunicacién
al Pleno de numerarios de la Real Academia de Jurisprudencia del
afio 1997, Contraste entre un texto de Baldo y otro de Hume.

g) En contraste con las expuestas nuevas orientaciones filosé-
ficas de la Modernidad, aparecen, en ella, las figuras de Giambat-
tista Vico y de Charles de Secondat, Barén de la Bréde y de Mon-
tesquieu.

Ambos significaron relevantes excepciones frente la comin
direccién que, entonces, seguia ya sea la senda racionalista del
derecho natural y de gentes o bien la constructivista a partir del
contrato social. Los dos partian de la observacion de la naturaleza
de las cosas y de la experiencia histérica. Ninguno de ellos quiso
entregar el derecho al poder omnimodo del Estado, sino que senta-
ron unas bases, a partir de las cuales, de modo racional pero no
silogisticamente, debe descenderse al plano estrictamente juridico
de la determinacidén del derecho, siempre a partir de aquella obser-
vacién y experiencia acumulada.

Vico analiz6 la definicion romana de jurisprudencia y traté de
llenarla de contenido metodolégico.

De la divinarum et humanarum rerum notitiae, considera que la
noticia de las cosas divinas es un adivinari de lo oculto, tanto de
los hombres, 0 sea su conciencia, como a los hombres, es decir la
providencia que tiene establecidas las leyes de la historia —que
rigen el surgimiento, progreso, apogeo, decadencia y fin de las
civilizaciones—, que s6lo podemos vislumbrar a través del conoci-
miento de las cosas humanas que han tejido esa historia. Esta si
que la puede conocer el hombre —no en relieve, pero si en imagen
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plana- por el método del verum ipsum factum, o sea por el conoci-
miento de lo que se ha hecho en el curso de Ia historia y de cudles
han sido sus consecuencias.

Para la iusti et iniusti scientia, Vico requiere el conocimiento
del certum del texto de las leyes, estudiadas filol6gicamente, y de
las viejas costumbres, depuradas histéricamente, y, también, el
conocimiento del verum de la equidad natural y civil, para el cual,
ademds de la noticia —histérica y filoséfica en la forma indicada—
de las cosas divinas y de las humanas, puede prestarnos ayuda el
reflejo del progreso, estabilidad y decadencia de Roma, visto a lo
largo de su historia, y €l producido en la jurisprudencia desde la
romana. Naturalmente, para esto, no sirve un método more geome-
trico, sino que, el mismo Vico, propone otro método tépico-critico,
que trata de lograr la percepciodn total, real y directa de las cosas,
para valorar adecuadamente, a la vista de ella y en relacién con sus
consecuencias, lo que resulta mds acorde con la equidad. De con-
formidad con ella, la prevalencia del logro de la justicia, asequible
en ese mundo, constituye el fin practico del derecho.

Montesquieu —segun propia confesion, en su De [’Esprit des
lois— trato de hallar un método adecuado para legislar. Pero su
impulso metodolégico sobrepasa la metodologia de las leyes.
Como historiador y como sociélogo, comenzé por documentarse
con cuantos datos pudo recolectar acerca de las diversas cosas;
examin¢ cientificamente su naturaleza y sus relaciones para indu-
cir sus principios, mediante un método que traté de aproximarse al
de Newton. Después, analizd criticamente esa facticidad de las
cosas, como politélogo prudente y como filésofo moralista, para
determinar cémo deben ser y en qué medida es posible rectificarlas
sin producir males mayores ni impedir mejores bienes, ponderando
los riegos del cambio o de la modificacion.

En suma, Montesquieu formuld varios enunciados entre los
cuales estén éstos:

— La mayor parte de los pueblos de Europa «estan atin gober-
nados por las costumbres» (éstas le parecian un reducto de la liber-
tad).

— «Una cosa no es justa porque sea ley, sino que debe ser ley
porque es justa.»

— «Es preciso no separar las leyes del objeto para el que han
sido hechas.»

— «No se pueden seguir las disposiciones generales del dere-
cho civil cuando se trata de cosas que deben ser sometidas a las
reglas particulares resultantes de la propia naturaleza.»
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Pienso que estos enunciados —desvelando «relaciones de equi-
dad»— constituyen valiosas y utiles indicaciones para la determina-
cién del derecho.

6. REDUCCI()N METODOLOGICA DE LA DETERMINA-
CION DEL DERECHO POR EL POSITIVISMO NOR-
MATIVISTA, A LA APLICACION DE LAS NORMAS
LEGISLADAS, YA SEA EFECTUANDOLA DIRECTA-
MENTE O BIEN MEDIANTE SU ELABORACION
CIENTIFICA

Hemos visto que los autores situados metodoldgicamente en la
linea racionalista, concretamente los de la Escuela del derecho
natural y de gentes, reconocian toda la fuerza juridica normativa a
la ley positiva emanada del Estado; y que los seguidores del cons-
tructivismo, basado en el mito del contrato social, con él funda-
mentaron al Estado, sea de uno u otro tipo, ¢ identificaron el dere-
cho con la ley emanada de ese Estado.

Ahora bien, la superacién del método de Descartes y del racio-
nalista de la escuela del derecho natural y de gentes y del empiris-
ta, en especial, las criticas formuladas por Hume, las observaria
Inmanuel Kant y trataria de superarlas. No obstante también acaba-
ria por justificar el positivismo legalista por la necesidad de leyes
imperativas y coactivas impuestas por el Estado. La razén de este
aserto de Kant la explica breve y licidamente A. Kaufmann: «Todo
conocimiento [segin Kant] posee dos elementos: la intuicién y el
concepto. A través de la primera viene dado el objeto, por medio de
la segunda se lo piensa. Las ideas sin contenido son algo vacio, y
las intuiciones sin conceptos estan ciegas. La intuicién y el concep-
to pueden darse “puramente” o “empiricamente”, valiendo segin
eso a priori o0 a posteriori. En el primero de los casos la representa-
cién de la idea no se mezcla con percepcion sensorial alguna. Pero
“nuestra naturaleza conlleva que la intuicion nunca puede darse
sino por medio de los sentidos”. El intelecto no es capaz por si solo
de intuir (en el sentido de intuicién espiritual o intelectual); el inte-
lecto es tan sélo la capacidad de pensar el objeto de la intuicién
sensible”. Al intelecto no le es propia una fuerza cognoscitiva de
cardcter activo o creador, sino sélo la “espontaneidad del conoci-
miento”, esto es, 1a conjuncién en el concepto de la multiplicidad
dada por la intuicién sensible. “El intelecto no puede intuir nada y
los sentidos no piensan”. Por tanto, y aqui esta lo decisivo, “la
intuicién pura contiene unicamente la ‘forma’ bajo la cual algo es
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intuido, y el concepto puro expresa unicamente la ‘forma’ del pen-
samiento de un objeto”. La “critica de la razén pura” se transforma
asi en una teoria trascendental de las formas; por una parte, es
“ciencia de las reglas de la sensibilidad” (a lo que Kant denomina
“estética”) y, por otra, “conciencia de las reglas del intelecto” (a lo
que llama “légica”)».

«Kant habla conscientemente de “intelecto” (Verstand) y no de
“razén” (Vernunft). Le adscribe al intelecto el conocimiento legiti-
mo pero limitandolo al 4mbito de los objetos susceptibles de expe-
riencia y a las ciencias naturales de cardcter matemadtico». Ocurre
asi porque «el intelecto conoce las cosas no como son “en si”’, no
como son “realmente”, sino sélo como aparecen; por medio de los
sentidos s6lo nos vienen dados los phaenomena de los obje-
tos» [...]. «<No podemos penetrar en los noumena que el intelecto es
incapaz de captar». Es decir, «el uso cognoscitivo de los conceptos
del intelecto no se dirige a la realidad en si, sino sélo a sus fenéme-
nos, sélo a los objetos susceptibles de experiencia» [...]. «Los prin-
cipios basicos del conocimiento a priori son meros principios de
exposicion de los fendémenos».

Partiendo de ahi —reconoce A. Kaufmann-, que Kant ha demos-
trado efectivamente «que no es posible derivar el contenido de la
metafisica —del derecho natural- partiendo simplemente de princi-
pios aprioristicos de cardcter formal, sin contacto con la realidad
empirica; y que, por consiguiente, una metafisica material nunca
tendré un caracter universalmente valido ni serd matematicamente
exacta». Son dos mundos aparte e incomunicables.

Todo esto y el hecho coetaneo de la codificacién francesa influ-
y6, sin duda, en que —a su jusicio—- el método de la determinacién
del derecho estuviera constrefiido a operar exclusivamente desde el
plano de las normas de derecho positivo. Los demds planos queda-
rian fuera del dmbito juridico préctico. El derecho positivo consti-
tuirfa asi una cobertura opaca y sin fisuras ni poros que recubriria y
aislaria la célula juridica de todas las cosas divinas y humanas, que
antes le habfan suministrado luz y alimento. El poder legislativo
queda erigido en suministrador tnico tanto de luz como de alimen-
to juridicos por el conducto cerrado de las leyes.

Asi ocurrid, como vamos a ver:

A) En Francia —como hemos visto— con la promulgacién del
Code Civil, aunque de momento no se modificé sustancialmente el
modo de operar de jueces y tribunales de justicia para determinar
el derecho, después produciria el cambio, a partir de cuando, al
comienzo de la cuarta década del siglo, fue formulada la tesis de la
escuela de la exégesis que se impuso répida y totalmente. Esta
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escuela partié de un pretendido dogma, el de la plenitud de la ley
escrita. Esto conllevaba una considerable merma en la funcién de
los jurisconsultos, que quedaba reducida, la mera exégesis de los
textos de la ley.

Con ese presupuesto se imponia la simple aplicacién de la ley
al caso, una vez intelegida la norma escrita en ella. La interpreta-
cién, seglin esta escuela, no consiste sino en «captar el sentido de
la ley en su aplicacién a un caso particular»; para lo cual sélo se
trata de «reconstruir el pensamienhto del legislador, es decir, lo
que quiere en tal caso». Debe descubrirse qué significa lo que en
ella esta escrito en una férmula abstracta, que es preciso vivificar
meditidndola profundamente, pero ateniéndose a sus palabras si
son claras.

En caso de no alcanzarse este entendimiento, y en base a la fic-
cién de una voluntad inexpresada del legislador, se acude, con la
mdéxima cautela, a los argumentos a contrario; ubi eadem ratio,
idem ius; a pari; a maiori 'y ad minus. Si tampoco bastaren éstos,
puede recurrirse a la analogia legis y a los principios generales
inducidos del propio ordenamiento juridico positivo. Naturalmen-
te, se ha observado que el funcionamiento y eficacia de este méto-
do interpretativo radica «en el ingenio y sagacidad de quienes lo
manejany; por lo cual, en realidad, resulta «un procedimiento esen-
cialmente subjetivo de construccién juridica.

Determinado el significado de la norma legal, éste constituye la
premisa mayor del denominado silogismo juridico; su premisa
menor son los hechos, y su obligada conclusién debe ser la senten-
cia. El verdadero jurista —se dijo— es un gedmetra.

B) En Alemania la Escuela histdrica del derecho surgié con la
pretensién de constituir la més radical oposicién: de una parte, al
racionalismo abstracto del iusnaturalismo iluminista, asf como a la
volonté générale rousseauniana, y, de otra parte, a la codificacién,
representada por el Code de Napoledn. A todo ello contrapuso el
derecho organicamente formado en cada pueblo, conforme a su
propio modo de ser, producido por una necesidad interna segin el
«espiritu de ese pueblo» que tiene las costumbres como modo
genuino de expresion.

Sin embargo, puede observarse que, desde un principio, esta
escuela mantenia algo en comiin con aquello mismo a lo que se
contraponia, a saber: la tendencia racionalista de concebir el dere-
cho positivo como un sistema dotado de un radical inmanentismo,
y un positivismo normativista, aunque creyera que éste surgia de la
historia de cada pueblo. Tal vez resultara asi como fruto de la mix-
tura de elementos —en ciertos aspectos contradictorios— en los que
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se basaba y que formaron su concepcién: algunos conservados del
iusnaturalismo tardio aleman, otros infiltrados del inmanentismo
formalista y del positivismo kantianos, otros del historismo Sche-
lling y otros recibidos del conceptualismo naciente en Christian
Wolff. Ya desde sus inicios —como muestra Alfred Dufour— mez-
claria conceptos irracionales (totalidad organica, historicidad, par-
ticularismo nacional) y racionales (derecho cientifico, sistematica,
racionalidad interna).

a) El mismo Savigny, ya en su programatico articulo La voca-
cion, explicaria, y lo refrendd en su Sistema, que, por la creciente
complejidad de la vida comin y consecuente especializacién de las
funciones, en un momento dado, la representacién del espiritu del
pueblo pasa de éste a la clase de los juristas doctos, que asumen la
doble funcién de dirigir su formulacién en leyes y su elaboracién
cientifica. En el método, trazado en el primer volimen del Sistema,
se observan una serie de contraposiciones entre: el elemento histori-
co y el elemento cientifico; entre la funcién del jurista docto de ela-
borar el derecho y la del préctico de aplicarlo ya elaborado; entre la
institucién y la regla de derecho; entre las normas que forman la base
del derecho en general, emanadas del espiritu del pueblo, y las reglas
particulares que de ellas obtenemos por abstraccion, y, finalmente,
entre pueblo y Estado. Por otra parte, las fuentes del derecho —dice—
siguen este proceso historico: las costumbres constituyen la fuente
bésica, en la cual «halla su conciencia y realidad el espiritu del pue-
blo»; la ley tiene por funcidn traducirlas y completarlas, ayudando al
progresivo desenvolvimiento del derecho positivo; y, con el desarro-
llo social y la especializacién, aparece el derecho cientifico, elabora-
do por los juristas doctos.

La interpretacidn de las leyes —segun también dice el volimen
primero del Sistema— consiste en una «elaboracién» del derecho,
operada en dos fases: una, toma cada ley separadamente en si
misma, y, otra, todas las fuentes en su conjunto. Para ello, en la
primera fase ha de seguirse un doble recorrido: Primero, deben
reproducirse artificialmente las operaciones efectuadas por el
legislador, descomponiéndolas para la adecuada inteligencia de la
ley, que es su abstraccion, y asi recomponer el conjunto orgdnico
del sistema del cual cada ley muestra una sola faz. Después, por un
recorrido inverso ha de procederse para efectuar su concrecién al
caso, es decir: asi como el legislador ha obtenido la regla abstracta
con la contemplacién de la institucion, en cambio el jurista —y més
especialmente el juez— debe retornar mentalmente desde esta regla
a la contemplacién originaria en el terreno de la praxis de aquel
tipo de relaciones concretas de la que aquélla se indujo. La dificul-
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tad de efectuar esa doble remodelacién categorial radica, segin
Larenz, en conseguir ese retorno sin padecer la influencia de la abs-
traccién categorial a la que se habia llegado en el primer proceso.

La segunda fase, o sea, la de interpretacion de las fuentes con-
sideradas en su conjunto, trata de integrar el derecho, en cuanto no
se haya alcanzado con la interpretacién de cada ley en particular,
mediante tomar conciencia del sistema para comprender su armo-
nia orgénica, que abraza «el conjunto vivo de las relaciones de
derecho y de las instituciones que de ellas dimanan»; de modo tal
que «el derecho positivo se complete a si mismo». Pero, también
aqui, se percibe la dificultad de lograr el engarce entre un modelo
orgénico, vivido en la realidad juridica, y el razonar l6gico deduc-
tivo de la jurisprudencia de conceptos. Cierto que Savigny, como
ayuda necesaria de la interpretacion, propuso acudir a «intuicién
viva» del juez como «mediadora» entre la regla general abstracta y
el juicio de lo singular y concreto.

Ademds, se ha sefialado que también en este aspecto, en su
desarrollo, la Escuela histérica alemana, y por obra de sus propios
fundadores, a veces, cometié muy notables incongruencias. En
efecto, como se observa.

1.° Es evidente que la historia es dindmica y el espiritu de
pueblo, que en ella se desarrolla, es algo vivo, que fluye siguiendo
el curso de la propia tradicién; pero, sin embargo, tanto la rama
romanista como la germanista de la Escuela, desdefiaron esa tradi-
cién. La primera volvié los ojos al derecho romano de la época
clasica, preocupada por el hallazgo de la dltima interpolacién o de
la mds exacta interpretacidon de tal texto de un jurisconsulto
de aquella época, y descuidé toda la tradicidn del ius commune en
Alemania; tampoco se ocupé de costumbres que aln se vivian
en ella. Y la rama germanista clamé por retornar a un pretérito
derecho germdnico que, reconocia, no habia llegado a cristalizar.

Ahf se aprecia una diferencia muy clara entre esta actitud de la
Escuela histdrica alemana y la practica de los juristas de los deno-
minados derechos forales o especiales espafioles, que engarzaban
sus propias tradiciones con las del ius commune y la del denomina-
do derecho medieval cristiano de cardcter consuetudinario, arraiga-
do en sus usos vividos.

2.° Aunque la Escuela histérica, en su genuina orientacion,
habia propugnado por una renovacién juridica mediante la partici-
pacién del pueblo en la vida de la nacidn, a expensas del Estado,
termind por dar lugar que sus mismos jefes de filas incidieran en
estos escandalos: Savigny accedid al ministerio prusiano de legis-
lacién, y en los Congresos de la rama germanista, presididos por
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Jacob Grimm, se clamé por una codificacién de los derechos civil
y penal alemanes, aunque se dijera que €sta tenia el fin de imponer
las ancestrales instituciones germanicas.

3.° Otra incongruencia se consumo al producirse «el transito,
ineludible para el positivismo cientifico, desde el romdntico espiri-
tu del pueblo a la soberania del especialista en derecho». Este paso
lo culminé Puchta, con quien alcanzé su maxima formulacién la
dogmadtica conceptualista, o jurisprudencia formal de conceptos,
que merece especial referencia, en otra perspectiva.

b) La jurisprudencia de conceptos, Begriffsjurisprudenz, lide-
rada por Puchta, «convirtié plenamente la herencia iusnaturalista
de la jurisprudencia de conceptos en principio metédico». En efec-
to, su genealogia de los conceptos, construida segtin las reglas de
la 16gica formal, a modo de una pirdmide conceptual transparente
—que tanto mirando de arriba a abajo como viceversa permite
seguir la derivacién de cada concepto, de escalén en escalén—, tuvo
por cuspide, o sea por concepto supremo, el de derecho subjetivo,
como un a priori filoséfico-juridico heredado del iusnaturalismo
iluminista. El conceptualismo de Puchta desciende deductivamen-
te desde este concepto supremo, abriéndose en abanico para formar
su pirdmide conceptual.

¢) El primer Jhering, es decir, el que se mostr6 en los prime-
ros volimenes de El espiritu del derecho romano y en el articulo
introductivo del «Anuario Jhering», seguiria el método inverso.
Consistia éste, a semejanza de las ciencias naturales, en elevarse
por la induccién desde los elementos mds concretos de la vida del
derecho. El mismo habla del empleo de lentes, de microscopios y
del telescopio juridico, a fin de perfeccionar la «historia natural del
derecho»; distingue la «anatomia del organismo del derecho», que
«tiene por objeto los elementos de este organismo y su accion reci-
proca», y la «fisiologia del organismo juridico», con «sus funcio-
nes de la vida». Propugnaba Jhering la tarea de descomponer las
instituciones juridicas particulares y las normas juridicas a ellas
relativas en sus elementos ldgicos, y destilarlos; para, luego,
reconstruir, por combinacidn, tanto en su interpretacién de las nor-
mas juridicas conocidas como por integracion de otras nuevas. Con
esos elementos, asi obtenidos, trat$ de hallar la estructura del orga-
nismo juridico, su sistema, que no ha de ser un orden artificial, sino
que debe desprenderse del fondo mismo del objeto, a fin de facili-
tar la inteligencia de su estructura individual, o sea, la ordenacién
interna de la cosa misma. Asi es como convierte las normas del
derecho «a la categoria de elementos 16gicos del sistema» y sumi-
nistra «los reactivos simples de los hechos concretos de la vida, tan
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numerososos como complicados», para con ellos detectar las
«inagotables combinaciones que el casuismo mds abundante de un
cddigo seria siempre mezquino ante las especies incesantemente
renovadas», pero que cabe hallarlas «con un pequefio nimero de
reactivos».

Asi, con esta conceptualizacidn, el método para la determina-
cién del derecho, operando por una u otra via en la jurisprudencia
de conceptos, trata, mediante el denominado método de inversion,
de hallar la naturaleza juridica de cada relacién. De ese modo, una
vez calificada ésta juridicamente, se deducen de ella cudles son las
normas aplicables a todo hecho calificable dentro de la relacion
abstracta calificada.

Los defectos de este método dimanan tanto de la propia con-
ceptualizacién como del empleo de ese método de inversién.

Por la conceptualizacion se mediatiza la visién de la realidad,
que no se contempla directamente sino a través de una lente, que la
deforma y colorea, o de un espejo, que la reduce a imagen plana,
esfumandose de la vista su relieve. En cualquier caso, la infinita
riqueza de variedades y matices, que la vida contiene, se reducen a
un nimero mayor o menor de figuras geométricas de proporciones
simétricas, que se superpone a aquella realidad. Esta visién —difu-
minada, empobrecida y mediatizada— pretende imponerse a aquella
variedad, y trata de encajarla en unos conceptos que sélo definen
las respectivas figuras generales conceptualizadas; y que —como
ironiz6 después el mismo Jhering— «no soportan el contacto con el
mundo real». Por lo menos, su formulacién prescinde de todas
aquellas particularidades que no se consideran dotadas de la sufi-
ciente generalidad para poder recogerlas en el concepto; y, asimis-
mo, se pierden todas las que de ese modo no resultan completa-
mente analizables. En cualquier caso, se diseca lo vivo. De ahi la
inadecuacion juridica del método de inversién, e incluso su falta de
correccién légica por no recoger, ni en una ni en otra premisa,
datos que podrian ser decisivos para subsumir la menor en la
mayor y, por lo tanto, para la correccidn légica de la conclusién,
pues ésta requiere que el término medio no tenga un radio mayor
en la conclusién que en las premisas.

Pero, sobre todo, su mayor fallo es que razona con datos forma-
les, en cuanto conceptuales y externos, y no en virtud de criterios
de justicia, olvidando que —como dijo Biondi— el absurdo juridico
no es el absurdo légico, sino lo injusto.

d) Con Bernhard Windscheid culminaria un nuevo transito,
que llevaria del positivismo cientifista-conceptualista al positivis-
mo conceptualista-legalista, dando asi un cambio de sentido, al no
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entender —como Savigny y Puchta— la razén del derecho en un sen-
tido inmanente a las instituciones juridicas y con su fuerza interna
traducida en el conjunto de principios juridicos béasicos, segin el
espiritu objetivo de un pueblo en un periodo histéricamente dado,
sino que, dando el giro radical de ese sentido, los observaria en la
«voluntad del legislador» subjetivamente determinada.

Asi, el positivismo histérico-conceptual se convirtid en un
positivismo-legalista, aunque racionalizado conceptualmente; es
decir, mitigado por la fe en la razon objetiva.

Windscheid distingue dos formas de interpretacion. La inferior,
que constituye su primera fase, y trata de hallar psicolégicamente
la voluntad del legislador, si bien introduciendo una inflexién hacia
la intencidn «presupuesta» por el objeto de la ley y por lo que
racionalmente debié pretender el legislador. Esta crefa que puede
aclararse por la inferencia de la siguiente fase interpretativa, o
forma superior o cientifica de la interpretacién, que «determina el
verdadero concepto del derecho y de su todo juridico». Con ello se
completa la funcién correspondiente a la fase inferior, mediante el
desarrollo de los conceptos contenidos en la norma juridica y el
andlisis y la valoracidn de sus factores o elementos simples consti-
tutivos de aquellos conceptos. «A la reconduccién de una relacién
de derecho a los conceptos, en los cuales se funda, se la denomina
—dice~ “construccion de la misma”». Asi, se parte del andlisis con-
ceptual de las normas; y a éste sigue la abstraccion, la sistematiza-
cién légica y la construccién conceptual inmanente al propio siste-
ma legislado. Naturalmente, también en este conceptualismo
legalista, se emplea el método de inversién para la determinacion
concreta del derecho.

e) Las dos inflexiones, una objetiva y otra psicolégica, que
Windscheid dio a la interpretacién serian desarrolladas por otros
autores alemanes, que se apartaron del maestro unos en el primer
sentido y otros en el otro.

e’) Binding, Wach y Kolher formularon la «teoria objetiva de
la interpretacion», que estimaban perfectamente compatible con el
conceptualismo. Segun ella, el significado jurfdicamente decisivo
de la ley no debe ser el tenido en cuenta por su autor, sino el «obje-
tivamente» inmanente en la ley. Este es de naturaleza teolologlca
en cuanto se halla en relacién con el fin de la misma; no sélo sirve
para interpretarla, sino también para desarrollarla, segiin sus prin-
cipios, si es incompleta, y para rectificarla, si es defectuosa. De tal
modo, ese sentido inmanente a la ley puede cambiar si han variado
la situacién y las relaciones existentes al crearse la norma.
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e”) Bierling, en cambio, desarrollaria «la teorfa psicolégica
del derecho», que considera no sélo lo querido por el legislador,
sino también el «reconocimiento» de quienes deben cumplir lo
legislado, mostrando con «un comportamiento duradero y habi-
tual». Naturalmente, esta teoria tiene reflejo en que la interpreta-
cién de la ley, conducente a que debiera efectuarse teniendo en
cuenta las concepciones de la vida y del derecho vigentes en el
pueblo, ya sea en el momento de su promulgacion o bien en el de
su aplicacién, segiin propugnardn después otras tesis.

7. PRIMEROS ESFUERZOS EN LA METODOLOGIA JURI-
DICA PARA SACAR LA DETERMINACION DEL DERE-
CHO DE SU CAUTIVERIO EN EL CAMPO EXCLUSIVO
DE LAS LEYES: EL POSITIVISMO CIENTIFISTA Y EL
POSITIVISMO JUDICIALISTA

En el mismo siglo x1X se produjeron algunas reacciones muy
vivas contra el positivismo normativista, tanto en Alemania como
en Francia. En ésta, concretamente, también contra el método de la
exégesis, y, en aquélla, contra el propugnado por la jurisprudencia
de conceptos.

Las causas de esas reacciones fueron originadas: de una parte,
por los defectos observados en el método de esta escuela; de otro
lado, por su comparacién con el seguido tradicionalmente por los
Tribunales de justicia y que continuaban practicindose solapada-
mente, y, en fin, por la penetracion en el derecho de algunas nuevas
direcciones metodolégicas que habian surgido anteriormente, fuera
del ambito juridico.

Las més importantes de estas nuevas corrientes metodoldgicas,
surgidas fuera del derecho, fueron: la del positivismo cientifico
socioldgico, capitaneada por Auguste Comte, y la del empirismo
de Dilthey.

Comte dirigié su método —segin él mismo dice y repite— a
demoler toda construccién metafisica o teoldgica, «basada en
construcciones divinas o humanas, conservadoras o revoluciona-
rias», fundadas en lo que €l denominaba «lo arbitrario», y proponia
la «sumisidn racional a la dnica superioridad convenientemente
comprobada de las leyes fundamentales de la naturaleza». La
metafisica debia ser relevada totalmente por la sociologia, como
ciencia de los seres colectivos, que estudia los fendmenos sociales
como las cosas, suponiendo que no son creacion libre del hombre,
sino que estdn sometidos a un determinismo parecido al que se da
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en los fenémenos naturales respecto de las leyes fisicas. Por eso,
afirmé que las sociedades deben estudiarse de igual modo como
los seres vivos en biolog{a; habiendo de utilizarse para la investiga-
cién cientifica tres modos fundamentales: la observacion, la expe-
rimentacién propiamente dicha y el método comparativo.

Seguidor de Comte seria Emile Durkheim, también francés,
que no sinti6 por el derecho la aversion que habia mostrado su
maestro, sino que redujo pricticamente toda la sociologia a la
sociologia del derecho; pues éste era, para €l, lo que hay de «mds
estable y preciso» en la organizacion social. Ya antes, en el campo
del derecho, Summer-Maine habia enfocado el derecho con una
perspectiva positivista cientifista, y Herber Spencer combiné la
tesis de Summer-Maine con la teorfa bioldgica de Darwin.

Pero, quien mds importancia ha tenido para la adopcidn de esta
direccion metodoldgica en el derecho ha sido Eugen Ehrlich. Este
autor, que se habia definido, en 1903, dentro de movimiento del
derecho libre, publicd, en 1913, sus Fundamentos de sociologia
del derecho, donde propugné por que la ciencia del derecho busca-
ra sus bases cientificas en lo sociolégico-juridico. Estimé la socio-
logia del derecho como la tinica «ciencia» posible acerca de éste,
ya que no se queda en «palabras», sino que fija su mirada en los
hechos que le sirven de base, y porque, «como toda auténtica cien-
cia trata de profundizar», mediante el método inductivo. Es decir,
primero, observa los hechos y retine experiencias, para «nuestro
conocimiento de la esencia de las cosas, con el objetivo de “buscar
las fuerzas propulsoras de las instituciones juridicas”». Entendia
que sélo posteriormente la jurisprudencia «forma la norma juridica
en base a la percepcién de los hechos de la vida juridica y de la
generalizacion de las vivencias de esa percepcidon». Los métodos
de la sociologia del derecho los situd en el derecho vivo, no sélo en
las sentencias judiciales, sino, muy especialmente: en el testimonio
reflejado en los documentos negociales que lo muestran, en las
relecturas del derecho vivido por el pueblo fuera de la accién legis-
lativa, en el cual predomina la accién y la conciencia popular;
situdndolo todo en el contexto historico y en el medio geogréfico
de ese derecho vivo.

En este siglo xx el neopositivismo légico tampoco dejaria de
incidir en algunas direcciones juridicas, pero acabaria por perder el
gran predicamento que en algin momento parecié alcanzar.:

Otra tendencia metodolégica, entre las surgidas fuera del dere-
cho en el siglo pasado y que, durante el actual, han influido espe-
cialmente en determinadas corrientes juridicas, ha sido el «prag-
matismo», al parecer inspirado en el utilitarismo de Bentham y de
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John Stuart-Mill. Este pragmatismo lo habia iniciado el filésofo
norteamericano Charles Sanders; lo desarrollé el 16gico John
Dewey, aplicdndolo a la pedagogia, la ética y la politica, y su gran
propagandista, en el campo juridico, fue William James. Este prag-
matismo no busca una solucién «intelectualmente objetivista», ni
adecuaciones entre la idea y la realidad, sino que viene a ser «sub-
jetivista y préctica», en el sentido de procurar «la ecuacién de la
idea con la accién, de la funcién pensante con el habito de obrar»;
Y, por €so, «la critica pragmatica determina no el coeficiente efec-
tivo de la realidad, sino el coeficiente eficaz de realizacién». El
objeto del conocimiento interesa sélo por su valor practico en el
sentido de que resulte efectivo.

Entre los movimientos, con finalidades pragmatistas, que han
tratado de aplicar al derecho unos métodos cientificos ajenos al
mismo son de destacar los surgidos por las derivaciones del deno-
minado realismo juridico norteamericano, que han aplicado al
derecho no sélo el método de la economia politica, sino, ademads, la
perspectiva y las directrices de una u otra de las tendencias de esta
ciencia, que han variado segun cual sea la escuela seguida.

Deben incluirse entre esas corrientes que han impulsado una
orientacioén economicista las de orientacién tecnocratica, que han
combinado el positivismo legalista con el cientifista (en lo cual,
también en el siglo X1x, tienen como precusor al vizconde de Saint
Simon) y que, en el XX, alternativamente, se han manfiestado en
varios gobiernos politicos del més diferente signo.

8. SUPERACION METODOLOGICA DEL PLANO DE
LAS LEYES EN FRANCIA Y ALEMANIA

Los defectos observados en el positivismo legalista y en el
método exegético provocaron en Francia reacciones como las mos-
tradas en el «solidarismo» objetivo de Duguit, en la teoria de la
institucién de Hauriou y, muy especialmente, en el desarrollado de
la libre réchérche ciéntifique por Francois Gény, que resulté demo-
ledora y decisiva. Gény reintegré la interpretacién a su papel
mediador entre el derecho y el hecho concreto; en ella reinsert6 el
papel esencial de la naturaleza de las cosas, entendida en su mas
amplia y comprensiva acepcion clésica, e integré en la nature des
choses les données: naturel, historique, rationel e ideal.

En Alemania se habian hecho esperar menos las duras criticas
al positivismo juridico y al formalismo conceptualista. Muy sona-
da fue la efectuada por el fiscal Von Kirschmann, en su famosa
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conferencia pronunciada en Berlin el afio 1847. En ella, contrapuso
la jurisprudencia de su época a las verdaderas ciencias, que apre-
henden su objeto, descubren sus leyes, crean conceptos hasta sus
dltimas implicaciones, examinan la afinidad y la conexion de las
distintas formas y estructuras y las ensamblan en un sistema. En
cambio a su juicio, el objeto de la jurisprudencia se habia circuns-
crito a la ley positiva, y, por ello, venia a constituirlo «la ignoran-
cia, la desidia, 1a pasion del legislador», hasta tal punto —dijo— que
los juristas «se han convertido en gusanos que s6lo viven en la
madera podrida» que aquél les suministra.

El conceptualismo seria, mds tarde, blanco de la penetrante
ironfa de Jhering, quien iniciarfa otros caminos pero sin llegar a
apartarse definitivamente de la senda dominante. Anduvo bus-
cando y, tal vez, hubiera hallado lo que buscaba si hubiese topado
antes, y no ya anciano, con la Suma Teoldgica del Aquinatense.
El mismo lo sugiere, en la carta dirigida al amigo que le envié un
ejemplar de aquélla. En cualquier caso, sembré ideas que, des-
pués, fructificarian en otros juristas, como las del fin del derecho,
de los motores del mismo, incluyendo los morales o éticos, de la
utilidad social, de la idea del derecho y su sentimiento; de las
condiciones de vida de la sociedad; del sentimiento, de la fuerza
del pueblo y de su sentido de la justicia. No obstante, en La lucha
por el derecho, partiendo de que el Estado es el medio para
garantizar la fuerza del derecho, entremezcla esta necesaria pres-
tacion de eficacia externa con el poder de determinar su conteni-
do objetivo, sin percatarse de que no hay razén para que quien le
presta su fuerza y su apoyo, ademas, lo monopolice.

A finales del siglo xIx y comienzos del xx, Otto von Gierke
serfa una figura gigante, pero singular, en su lucha contra los exce-
sos del formalismo conceptualista y, frente al positivismo normati-
vista. Sin embargo, todas estas y otras reacciones no alcanzaron
continuidad ni lograron constituir escuelas donde desarrollarse,
hasta que finalmente se produjo primero, el movimiento del dere-
cho libre y, especialmente después, cuando paulatinamente, desde
fuentes y canales distintos que, no sin perder parte de su caudal,
vendrian al final a confluir, con lo mejor de sus aguas, en la Wer-
tungsjurisprudenz, o jurisprudencia estimativa.

El movimiento del derecho libre, capitaneado por Hermann
Kantorowicz, partirfa, de una parte, de la existencia de un derecho
de origen no estatal, anterior y superior al emanado del Estado, y,
por otro lado, de una severa critica al método conceptualista: para,
como conclusién, propugnar por un derecho judicial. Claro esta
que asi vendria a constituirse un nuevo positivismo juridico, aun-
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que, Kantorowicz, como presupuesto, tuviera presente la magnifi-
ca formacidn y preparacién juridica de los jueces y magistrados
alemanes de entonces.

Posteriormente, aparecerian otras tendencias en Alemania en
pro del derecho judicial, que no sélo superaron el positivismo lega-
lista, sino también el cientifista. Entre sus mds significados repre-
sentantes se hallan Joseph Esser y Wilhelm Kriele.

Son miiltiples las fuentes, con caracteristicas diferentes en sus
aguas, que unas en virtud de su propia fuerza y, otras, filtradas,
purificadas y enriquecidas, después de abandonada la concepcion
postkantiana de ciencia —reducida al modelo de las ciencias natu-
rales, a las matemadticas y la l6gica— han venido a confluir en la
Wertungsjurisprudenz. Entre ellas deben destacarse las siguientes.

a) La mads remota fue la de los propugnadores de la idea del
«valor», que comenzaria a cultivarse en la filosofia del neokantis-
mo alemdn sudoccidental, escuela de Baden, iniciada por Windel-
band y seguida por Rickert. Esta escuela considerd los valores a
modo de unos moldes mentales, aprioristicos, conformadores. Mds
tarde Lask, Reininger y Kraft la aplicaron al derecho.

b) Desde otro neokantismo, el de Marburgo, Rudolf Stammler
partiria también de una perspectiva formal, aunque distinta. La idea
del derecho, con validez general incondicionada, determinada por su
fin, seria la forma mental que debe llenarse de contenido material,
que ha de ser ordenado y condicionado por ella. Asi, propugnaba por
retornar a un derecho natural de contenido variable. Pero, esa idea
del derecho no pasa de ser una aspiracién de «poner una absoluta
armonia en la totalidad de las voluntades ya definidas conceptual-
mente»; es decir, se trataba de «una “nocién ideal”, que jamas se
podra ver realizada en su total alcance». Pretendia una depuracién de
la materia concreta, para la cual se requiere una «voluntad pura» —o
sea limpia de intereses particulares y apetitos—, no «fenoménica»,
sino «neumdnica», como se dirfa en términos kantianos. De ahi que,
para la determinacién del derecho, Stammler necesitd hacer pasar las
reglas juridicas por el tamiz del «derecho justo», para examinarlas
criticamente y orientarlas a la solucién de los casos concretos que se
presenten en la prictica.

¢) Otro cauce de penetracidn de los «valores» en el derecho lo
constituy6 la «fenomenologia» de Edmund Husserl, que los consi-
derd entre las esencias, «como puro ser en la conciencia», captadas
del fenémeno que —segun él- es el dato, lo «<inmediato», lo que estd
«presente en la persona», en la conciencia. Su hallazgo requiere
una «notitia intuitiva», obtenida con una «intuicién eidética» de
tipo platénico. Pero, a diferencia de las ideas, que Platén concibi6
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como realidades fuera de las cosas que el hombre trae de su vida
ultraterrena, en cambio las esencias —segin Husserl- son realida-
des ideales captadas por intuicién inmediata del objeto, como for-
mas inmanentes, a la vez, a las cosas y al pensamiento humano. El
modo de lograrlo es: primero, la «reduccién fenomenoldgica», que
consiste en «poner entre paréntesis» todo lo que, en el contenido de
la conciencia, se refiere al sujeto psicoldgico y a la existencia indi-
vidual; y, después, la «reduccion trascendental», que consiste en
poner también entre paréntesis lo que no es correlativo a la pura
conciencia para descubrir la condicion que posibilita su intuicién
en todas las conciencias.

Adolf Reinach, en 1913, llevé al campo del derecho esa feno-
menologia husserliana de las esencias y los valores, considerados
como objetos ideales pero tan reales como las casas y los drboles.
Sin embargo, sélo les di6 valor metodolégico para la ciencia del
derecho, no para la determinacién concreta de éste; ya que Reinach
nunca abandond el positivismo legalista.

d) Otra nueva aportacién a la teoria de los valores y, en gene-
ral de las esencias, es la que efectué Max Scheler, con su ética
material. Este filésofo los consider$ datos objetivos a priori, y no,
como Kant, puras formas. Asi, el valor es un emotionaler aprioris-
mus. Su intuicién es emocional, producida en la esfera del senti-
miento y no sélo de la razén. Los valores, segin Scheler, estdn
dotados de un «objetivismo ético»; existe un mundo objetivo de
valores o esencias de la vida moral, eternos, absolutos e inmuta-
bles, aunque se muestren histéricamente a través de realizaciones
incompletas y también histéricamente variables. La historia los
descubre pero no los crea. No obstante este objetivismo, Scheler no
creyé posible establecer una jerarquia practica de ellos que permi-
tiera efectuar aplicaciones juridicas.

En ciertos aspectos parece que Scheler retorna a Aristételes;
pero —como dice é] mismo-, ambos presentan una diferencia met6-
dica fundamental. El Estagirita, como el Aquinatense, abstrajo el
«universal» del «ser» de las cosas; no asi Scheler que por intuicién
emocional capta solo su «valor». De ahi, la raz6n por la cual esta
tesis carece de una ordenacidn objetiva y concreta de los valores
que sirva para la determinacién del derecho.

e) Nikolai Hartmann efectué un intento de jerarquizar los
valores con su ontologia —que es fenomenolégica en tanto histori-
ca, pero no metafisica—, mas tampoco alcanzé una solucién apta
para conseguir un resultado ttil para las aplicaciones concretas a
las realidades précticas, debido sin duda a la naturaleza idealista de
su axiologia.
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f) Cuando se agotaron las posibilidades del formalismo
neokantiano, le relevé en el ambito filoséfico no sélo la fenomeno-
logia, sino también el neohegelianismo, a partir de la obra de
Richard Kroner, Von Kant vis Hegel. En ella la nocién hegeliana
del concepto general-concreto histérico se utilizé en contraposi-
cién al concepto general-abstracto. Binder llevaria éste al campo
juridico con una finalidad practica interpretativa: Aprehender la
norma juridica en conexién con la realidad viva, con las relaciones
empiricas y la idea del derecho, dentro del momento histérico
inmediato. Considerados, de ese modo, los principios y las normas
del derecho como conceptos generales-concretos en cada momento
histdrico, ya no cabe una subsuncién l6gico-formal del hecho en la
norma para aplicarla por deduccién silogistica, sino su «concre-
ci6n» o «concretizacion» —como dice Schénfeld—, consistente en
realizar una praxis individualizadora, en una relacién dialéctica
entre la norma o pauta (sin perder de vista el principio del cual es
concrecién) y el hecho enjuiciado. Asi se eleva el neohegelianismo
por encima del positivismo normativista.

g) Un camino paralelo a éste, con resonancias leibnizianas, es
el que siguié Wilhelm Sauer para dar realidad concreta a la «ley
juridica fundamental», segtin las «mdnadas de valor». Con éstas se
sobrepasa el orden juridico positivo, dentro de la realidad sociolé-
gica vivida en cada momento en la comunidad de que se trate.

h) Asi, maduras las circunstancias intelectuales, Gustav Rad-
bruch abrié el neokantismo a los valores materiales. Con esto,
convertiria el dualismo stammleriano —idea del derecho y materia
juridica, deber ser y ser, idea y naturaleza, juicio de valor y juicio
de realidad- en su «trialismo», conseguido mediante el examen
cultural de la realidad, de la Natur der Sache —naturaleza de la
cosa— con «una referencia a los valores». Asi, los valores vendrian
a considerarse como una realidad cultural.

Pero, en 1935, Hans Welzel efectud una critica del neokantismo
aleman sudoccidental, en el que seguia Radbruch. Con ella llegé a
la conclusién de que la ciencia del derecho no debe configurar el
objeto del conocimiento, sino observarlo como en «trozo éntico
del ser», y que la interpretacién no ha de ser una actividad confor-
madora desde ideas a priori, sino que debe captar la estructura
6ntica de la realidad, de cuya inteligibilidad, en cada caso, se
trata.

i) A partir de ahi se vendrian produciendo sucesivas profundi-
zaciones en la nocién de naturaleza de la cosa, retorndndola, desde
el concepto nominalista y postcartesiano que la circunscribia a las
cosas materiales —la res extensa, objeto de cdlculo y racionaliza-
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cién por la res cogitans— hasta reintegrarla a la plenitud de su pers-
pectiva humana

Permitaseme aqui un inciso. No debemos olvidar que rerum
natura y sensum naturale son correlativos; en virtud de lo cual, fue
posible decir ex facto ius oritur, y aquélla pudo constituir el funda-
mento de la aequitas, como rerum convenientia. Vistas las cosas
con esta perspectiva, se comprenden en ella sus cualidades, valo-
res, causas formales y finales, y su configuracién humana. Tam-
bién se incluyen en ella los hombres, con su inteligencia y espiritu,
y los conjuntos sociales.

Ahora bien, mientras esta reapertura del derecho a la naturaleza
de la cosa se observa claramente, por ejemplo, en Helmut Coing y
en Karl Larenz, en cambio ni uno ni otro logran alcanzar la univer-
salidad de la rerum natura clasica. Por ende, no llegan a integrar en
ella los primeros principios éticos, que —como hemos visto— se
hallan en el extremo de salida en la direccién de dentro a fuera de
esa via tnica de nuestro conocimiento que va de la mente a las
cosas y de éstas a aquélla. Via en la cual confluyen la lumen mentis
y el fulgor obiecti. No es asi en estos autores, sino que contemplan
los primeros principios éticos y la naturaleza de la cosa (Natur der
Sache) como entidades distintas, situadas en diferentes planos,
aunque con una zona tangente en la que se solapan produciéndose,
en ella, una interaccion entre aquellos principios y esta naturaleza.

Arthur Kaufmann consideraria la naturaleza de la cosa como un
tertium mediador entre la idea —con la norma que la expresa— y el
hecho real, el fopos entre ser y deber ser, punto metddico de unién
entre realidad y valor, comportando un pensamiento analégico.
Esta concepcién de A. Kaufmann, que la estima como puente
mediador, la criticaria Jan Schap, por considerar que presupone la
separacion entre un lado y el otro lado del puente, siendo asf que el
mundo «nunca es un puro mundo de hechos, sino siempre es un
mundo de vida».

j) Todavia han confluido en la jurisprudencia estimativa
ciertos autores movidos por un,existencialismo moderado, como
Fechner, Welzel y Mahioffer. Estos, sin negar las esencias, afir-
maron el primado de la existencia, valorativa, efectuando esta
correccion a la antropologia de Scheler y a la ontologia de Hart-
mann; de modo tal que, respetando la estructura ontoldgica de la
accién y de la actividad teleoldgica del hombre, integraron en
definitiva lo valorativo y lo existencial, reivindicando el valor
infinito del individuo.

k) El canal que juridicamente fue, tal vez, el central entre
aquellos que confluyeron llevando sus aguas a la jurisprudencia
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valorativa es el que arranca de la conferencia de Philipp Heck, pro-
nunciada en Tubinga el afio 1912, que constituyé la proclama de la
jurisprudencia de intereses. Inicialmente Heck —en la que fue su
teoria genética de los intereses— los consider6 causalmente; pero,
paulatinamente, se iria imponiendo otra consideracién metddica
valorativa de los intereses, que llegaria al predominio de una «teo-
ria del juicio de valor de los intereses». De ahi, Muller-Herbach
pasaria a mostrar la necesidad de tener en cuenta no sélo los intere-
ses en su conjunto, sino también, por otro lado, las posibilidades
vitales, que se dan, y la capacidad humana de poder. De ese modo
irfa operando la jurisprudencia del Tribunal del Reich y, en general,
de los tribunales alemanes.

/) Sélo faltaba dar hacia adelante el paso decisivo que supe-
rara el positivismo legalista, que la jurisprudencia de intereses no
habia dado. Precisamente, lo daria la Werrungsjurisprudenz. Para
ello hubieron unos mediadores que lo prepararon, como: Wester-
mann, al sefialar que los criterios de intereses representan conse-
cuencias de la idea de justicia —y Rudolf Reinhart—, indicando
que, para llevar este criterio en la préctica, es preciso interpretar
y perfeccionar las normas positivas por encima del texto literal,
de conformidad con su finalidad y sentido, teniendo en cuenta
que las valoraciones abren el camino para el entendimiento de
determinados principios ordenadores supralegales a los que han
de adecuarse las normas.

Esta jurisprudencia estimativa, aun cuando también ha formu-
lado una nueva metodologia de la ciencia expositiva y explicativa
sistemadtica del derecho, se ha centrado en la metodologia de la
determinacién del derecho. En esta tarea no sélo ha superado la
dogmatica conceptualista y su método de inversién —sustituyendo
su razonar 16gico por conceptos por la ponderacién tdpica de tipos
y series de tipos, y la subsuncién silogista por la concrecién teolo-
légica y axiolégica—, sino que, asimismo, se ha despegado del
plano del positivismo legalista, elevdndose hasta la ponderacién
valorativa de la cosa, mediante las pautas de valor, y finalmente,
hasta los principios ético-juridicos, poniendo en relacién siempre
estos primeros principios y las normas legales.

En general, en la determincién concreta del derecho ha venido
prevaleciendo la labor de conjugar todos estos elementos; que, con
el debido respeto a la ley, se han empleado para complementar
sus lagunas y corregir sus defectos. Asi, se ha propuesto que en la
determinacidn del derecho hayan de ascenderse sucesivamente los
siguientes peldafios.
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1.° La norma legal, flexibilizada mediante el empleo en ella
de conceptos juridicos indeterminados, de conceptos normativos o
de férmulas generales de libre apreciacion.

2.° El desarrollo del derecho inmanente a la ley, para suplir
sus lagunas y corregir sus defectos, mediante el empleo de los
medios interpretativos tradicionales: extensivos, restrictivos o ana-
16gicos, aparte de los empleados en caso de concurrencia o colisién
de normas.

3.° Su interpretacidn, correctiva incluso, por «las normas de
rango constitucional».

4.° Laincidencia del «derecho superador de la ley», en el que
entran en juego valores, ideas de justicia, equidad, responsabilidad
moral, dignidad humana, respeto a la persona, etc., puestos en rela-
cién con la naturaleza de la cosa, las necesidades del trafico, etc.

5.° Finalmente, el peldafio filos6fico de los principios ético-
juridicos modeladores de la ley.

9. PERSPECTIVA HISTORICA DE LOS MEDIOS DE
CONOCIMIENTO Y LOS MODOS DE INTERCOMUNI-
CACION ENTRE LOS DIFERENTES PLANOS METO-
DOLOGICO-JURIDICOS

Antes, hemos observado de modo muy general, tanto los
medios de conocimiento como los de intercomunicacion entre los
diversos planos metodoldgicos de los que ahora acabamos de repa-
sar su contenido. Para concluir esta introduccién nos queda por
examinar rapidisimamente, en perspectiva histérica y de un modo
sintético, cudles han sido los predominantemente empleados en
cada periodo.

En derecho romano arcaico y clésico la determinacién de quod
iustum est se basé principalmente en la formacién o educacién de
los jurisconsultos, que se efectuaba de un modo parecido a como se
hace con los artistas para practicar su arte respectivo. Es decir: de
una parte, cultivando su sentimiento juridico material de la justicia,
0 sea, su sentido de lo justo y todos sus ingredientes —emocional y
cognoscitivo—; de otro lado, su capacidad para captar, en la reali-
dad, el ontos de las cosas, su mysterium rerum, y el modo de saber
expresarlo con el adecuado verbum iuris; y, en fin, su aptitud de
ajustar arménicamente la realidad y el sentido de la justicia para
determinar equitativamente lo mas justo.

La intuicién realista era el medio para alcanzar aquél conoci-
miento de las cosas; es decir, de la realidad que el jurisprudente
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debe configurar justamente. Y esta intuicion era enriquecida con la
experiencia adquirida en los ejercicios educativos, en la practica y
con las experiencias de los predecesores, empleando siempre la
naturalis ratio y 1a prudentia iuris.

Esa captacién de la realidad en la rerum natura, mediante la
naturalis ratio, debia tener como soporte cultural la notitia de las
cosas divinas y humanas, con una vera non fallor philosophia, al
servicio de la iusti et iniusti scientia.

Con el tiempo, en la interpretatio romana, ademas de esta intui-
ci6n realista y aquel sentimiento juridico material se empled también
el razonamiento. Pero, en éste, no utiliaron jamas el contemporanea-
mente denominado «método de inversidén»; puesto que los romanos
rechazaron de plano valor de premisa a toda definicién —pues, in iure
civile periculosa est—y a todas las reglas —ya que non ex regula ius
summatur sed ex iure quod est regula fiat—. Los jurisconsultos roma-
nos tenian un perfecto conocimiento de la 16gica sentencial estoica,
que utilizaron en la jurisprudencia cautelar pero no en la labor inter-
pretativa que en sus responsae desarrollaban. Es muy significativo el
texto de Salvio Juliano (Dig. 9, 2, 51, 2): «iure civile contra ratio-
nem disputandi pro utilitate communi recepta esse». Es decir, se
habfan aceptado soluciones «contra la 16gica (ratio disputandi) por
exigencia del sentido comuin (utilitas communis)»; pues, se buscaba
principalmente la aequitas. Su razonar era més bien tépico; pero de
una tépica realista en el sentido aristotélico, que trata de discernir las
diferencias y las semejanzas entre las cosas, con todos sus matices,
asi como la m4s exacta adecuacion a éstas de los diversos significa-
dos de las palabras, desde la fijacién de la quaestio iuris hasta su
razonada resolucion.

Glosadores y comentaristas, en la Baja Edad Media, emplearon
también un método dialéctico de confrontacidn de opiniones, pare-
cido al seguido por Santo Tomds de Aquino. No olvidemos que la
abstraccién del universal en las cosas contiene en su seno todas sus
posibles concreciones, pues —al hallarse realmente en el universal
en potencia todo el singular abstraido {ntegramente, que estd en
acto en las cosas de las que es abstraido aquél- no puede inversa-
mente concebirse el universal sin contener su profusién y riqueza
de contenido. Ocurre como en el concepto general-concreto de
Hegel, con la diferencia de que éste general-concreto se halla en
constante mutacion histéricamente.

Por todo ello, en aquél ni tampoco en éste, no caben los razona-
mientos a partir de definiciones expresadas en conceptos abstrac-
tos, que no recogen ni conceptualizan sino tan sélo aquello que es
comiin a todas las cosas singulares comprendidas en el género o
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especie definidos, perdiéndose asi todo lo que es singular y especi-
ficamente concreto; y, por esa simplificacién se prestan a las
deducciones silogisticas —pero incorrectamente— los generales-abs-
tractos, dada su generalidad. Contrariamente, tanto en los universa-
les como en conceptos generales-concretos el razonamiento debe
basarse en consideraciones tipoldgicas, por lo cual no se prestan al
empleo de la 16gica formal, sino al de una t6pica realista que abar-
que la cosa de modo completo, como la aristotélica y la viquiana.
Ademads, la consideracion abstractiva de la cosa en si misma debe
complementarse enriqueciendo su conocimiento con el examen
experimental o prudencial inducido de las consecuencias dimanan-
tes de la misma cosa.

En cambio, el nominalismo de Ockham —al negar toda realidad
a los universales y reducirlos a unos conceptos que formula la
mente humana-— el punto de partida del razonamiento lo deja priva-
do de esa profusién de contenido real concreto y de su riqueza
tipolégica, a cambio de hacerlo traducible en definiciones genera-
les simplificadoras aptas y adecuadas al razonamiento silogistico.
Si, el conocimiento es eidético, como en Gregorio de Rimini, el
empleo de la 16gica formal resulta obligado. De ahi el abuso de los
largos encadenamientos de silogismos, que criticaria Francisco de
Vitoria, y de cuyo modo de razonar tanto denostaria Domingo
de Soto.

Junto a la 16gica material, en la Edad Media también se cultivo la
topica. Pero no esta topica realista, sino una tépica referida a princi-
pios y reglas, que tuvo un gran desarrollo en el siglo xv1, aplicindose
al derecho por buen niimero de autores, hasta que, finalmente, seria
desplazada por la 16gica cartesiana. No obstante, Leibniz retornaria a
ella en la depurada forma del ars combinatoria, que emplea con un
razonamiento «circular» que, envolventemente, va girando en torno
al tema para ir completando su conocimiento. Asi, Leibniz sistemati-
zaria esa especie topica —que ya tuvo precedente en Raimundo
Lulio—, empledndola —igual que éste— como método de invencidn;
basdndolo en la relacién del todo y de la parte, como un medio de
pensamiento que ya habia utilizado Cicerén, y teniendo su funda-
mento en la creencia de que existe una armonia universal, que debe
utilizarse como hilo conductor.

También Giambattista Vico habia dominado la tépica, pero en
el razonar juridico y al servicio de la equidad empled una tépica
realista, con sus loci para lograr la percepcién total, directa y ver-
dadera de las cosas en cuestion en todos sus aspectos y perspecti-
vas; tépica a la que hacia seguir la critica, siempre con el fin de
profundizar en torno del conocimiento de la cosa.
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En cambio, el empleo de la l6gica formal, con sus cadenas de
silogismos, fue favorecido por el idealismo cartesiano, al cual, en
filosofia, seguiria Spinoza y, en derecho natural, Christian Wolff.

El método inductivo, complementado con el experimental ini-
ciado en las ciencias naturales, trataria de llevarlo al derecho
Francis Bacon; y, en su forma descompositivo-reconstructiva o
analitica-hipotético-sintética, con una gran dosis de voluntarismo,
especialmente en esa ultima fase, en el campo juridico lo iniciaria
Hobbes; lo seguirian Locke y Pufendorf, aunque éste combinada-
mente con el método deductivo, y, asimismo, Rousseau. Todos lo
utilizaron arbitraria e inadecuadamente, segiin hemos repasado
antes. En cambio, genuinamente —aunque no siempre con acierto
en la eleccion de las fuentes—, lo plante6 el Barén de Montesquieu
en el &mbito histdrico-socioldgico.

En el siglo x1x la l6gica formal fue utilizada como medio mas
adecuado para la subsuncién del hecho en la ley, conforme preten-
di6 la Escuela de la exégesis. Segtin €sta, la ley debe constituir la
premisa mayor y el hecho la premisa menor del silogismo juridico.
Asimismo, la jurisprudencia de conceptos la empleé en su método
de inversién. Pero se ha mostrado que la 16gica formal no sirve
desde el momento en que en el juicio juridico se introducen ele-
mentos cualitativos, y porque los hechos se deben describir tipolo-
gicamente y no definir conceptualmente; no se trata de subsumir,
sino de concretar o «concretizar» la justicia del caso.

A partir de ah{ se viene comprobando que el razonar juridico
adecuado es dialéctico, de confrontacién de opiniones, segiin ha
sostenido Michel Villey. O sea, debe efectuarse —segin ha expresa-
do Luis Recasens Siches— de conformidad con el logos de humano,
o légica de lo razonable y de la razén vital e histdrica, apoyandose
en la experiencia juridica.






