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PLANTEAMIENTO

Para cualquier jurista €l recurso a la metodologia, o a la epistemologia
juridica si se prefiere, viene impulsado por la necesidad de una reflexion
sobre la propia actividad profesional, planteando sobre todo un problema de
coherencia intelectual. Por eso, cuando los grandes juristas, como lo fue
Don ERONIMO GONZALEZ, se ocupan de las cuestiones metodoldgicas, su
ensefianza es siempre muy valiosa; especialmente, si como es el caso, junto
a gran rigor profesional de que ha dado muestras a lo largo de una brillante
trayectoria, ha mantenido siempre despierta una gran curiosidad. Actitud
abierta que constituye la megjor garantia de cualquier aportacion intelectual.

Esta doble cualidad es algo que caracteriza la obra de nuestro autor no
solo de su obra escrita, 0 mejor ain, de su obra literaria, sino de toda ella
en su conjunto. Sin ella no hubiera contribuido ciertamente de manera
definitiva, y especialmente eficaz, a desarrollo y a la teorizacion del De-
recho inmobiliario registra y de tantas cuestiones importantes como se
ocupd, magistralmente, por todo lo ancho y lo largo del Derecho positivo.
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Pero también hay que destacar que su aportacién al campo de la metodo-
logia juridica fue muy importante y especialmente significativa, como jus-
tamente ponia de relieve J. CASTAN TOBENAS (1). No me atreveria, en cam-
bio, a decir ahora, a pesar de que pudieran encontrarse en su obra
vehementes indicios, cua era su verdadera posicion metodolégica, pues
para ello haria fata un andlisis més detenido y minucioso del que puede
llegar a hacerse en un articulo como €l presente. Me contentaré, por €llo,
con una respetuosa aproximacion al modelo metodolégico del maestro,
obtenido a través de su divulgacion y critica de la «jurisprudencia de inte-
reses». Sin duda alguna, la corriente metodoldgica a la que prest6, por
razones muy diversas, mas rigurosa atencion. Por lo demas, siempre que se
desarrollan teorias gjenas, tiene tanta relevancia lo que se dice, como lo que
se cala 'y, muy en particular, lo que puede leerse entre lineas, sobre todo
si viene confirmado por un juicio critico, en el propio texto o en otros textos
afines. Labor de «heterointegracion» de un pensamiento que resulta mucho
mas dificil si fluye a través de momentos diversos, como aqui sucede.

Por otra parte, la jurisprudencia de intereses, cuyo eco, mas 0 menos
vulgarizado o trivializado, todavia permanece de manera un tanto confusa
y difusa en la préctica del Derecho, no puede entenderse, en su desconso-
ladora insuficiencia y en lo que pudo tener de beneficioso, sin entender €
momento particular en que se produce y que, ademas, coincide con la época
de plena madurez, y de magisterio indudable, de nuestro autor. Efectiva-
mente, sin la antinomia méas ideal que real, sin duda exagerada deliberada-
mente, entre jurisprudencia de conceptos y jurisprudencia de intereses, no
se entiende el enorme eco que alcanzd esta Ultima, mucho mas extendido
a medida que nos vamos aeando de un planteamiento correcto de los
problemas metodologicos o epistemolégicos del Derecho. El gesto que
supuso, méas que la doctrina en si misma, era como un grito de atencion,
largo tiempo esperado, en el callején sin salida del positivismo cientifico o
legal, adonde habia sido conducida la jurisprudencia. En otro contexto, las
consecuencias de todo tipo hubieran sido muy distintas. Es decir, en otro
momento de la historia del pensamiento juridico, hubiera sido recibida de
otra manera y probablemente se hubiera formulado de otro modo.

El mérito de ERONIMO GONZALEZ estriba precisamente no solo en haber
divulgado con rigurosa fidelidad el pensamiento de la jurisprudencia de
intereses (2), sino en haberlo hecho en e contexto en que se produce,

(1) «La persondidad, la metodologia y la obra de Don Jerénimo Gonzélez», en
Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, |, Madrid, 1948, pags. Xll y sigs.

(2) «Jurisprudencia de intereses», en RCDI, 1935, pags. 408 y sigs., ahora en
Estudios..., cit., I1l, pags. 148 y sigs.; y «La Escuela de Tubinga», en RCDI, 1935, pags.
531 y sigs., ahora en Estudios..., cit., 111, pags. 160 y sigs.
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atendiendo a sus origenes (3) y a su desarrollo, en conexién con otras
preocupaciones propias (4) o genas (5), sin descuidar las pertinentes apre-
ciaciones criticas que para nada empafian €l rigor expositivo (6), hasta el
momento en que € orden constituido en que se apoya la propia jurispruden-
cia de intereses, pierde toda su legitimidad, desmoronandose estruendosa-
mente, como realmente sucedid, dando lugar a una de las mayores catas-
trofes materiales y morales de todos los tiempos, cuyo temor no escapa a
su serena y clarividente, aunque siempre mesurada, perspicacia (7).

De esta manera, €l principal divulgador entre nosotros, en su tiempo, de
la jurisprudencia de intereses es también su primer critico, anticipandose al
descrédito en que cae, en € ambito de la metodologia juridica, aungque
durante alguin tiempo sobreviva, en lo que seria su tercera fase, como
jurisprudencia de valoracion, conservando un largo predicamento en los
dominios de la préctica (8). De esta suerte, en materia de métodos, dada la
atencién que presta a la jurisprudencia de intereses, nos va a curar de los
excesos de la misma. Podriamos decir, entonces, que ha pasado con el
maestro, en este punto, lo mismo que ocurrié con algunos de sus estudios
hipotecarios, parafraseando agui la aguda observacién que hace R. NURNEz
LAGOs, con su habitual gracejo, cuando dice: «Una segunda parte de los
efectos de Don Jeronimo entre los hipotecaristas afecta al "germanismo”.
Don Jer6nimo fue la méxima tensién germanica dentro de la elasticidad de
nuestro sistema Y, sin embargo, Don Jer6nimo mat6 e ensuefio germanis-
ta» (9). Efectivamente, no hay nada méas antinatural que concebir la trans-
misién de la propiedad como un «negocio abstracto», lo mismo que no hay
nada tan imaginario como pretender alcanzar un efecto real sin tradicién o
sin inscripcion. Pero sin las rigurosas exposiciones que hace de estos temas
en sus estudios y sin las matizaciones o revisiones posteriores no hubiéra-

(3) «Jurisprudencia constructiva», en RCDI, 1935, pags. 342 y sigs., ahora en
Estudios..., Ill, pags. 135 y sigs.

(4) «Interpretacion de la ley», en RCDI, 1935, pags. 251 y sigs., ahora en Estu-
dios..., cit., Ill, pags. 102 y sigs.; y «Una nueva manera de enfocar los problemas
hipotecarios», en RCDI, 1940, pags. 39 y sigs., ahora en Estudios..., cit., |, pags. 262
y sSigs.

(5) «lLaley ante sus intérpretes», RCDI, 1935, pags. 99 y sigs., ahora en Estu-
dios..., cit., Ill, pags. 93 y sigs.; «Méodos juridicos», en RCDI, 1930, pags. 589 y sigs.,
ahora en Estudios..., cit., Ill, pags. 113 y sigs.

(6) Estudios..., cit., |, pags. 282-283; |11, pags. 141 y sigs.; 169 y sigs., y 171-172.

(7) Asi con referencia a la obra F. HECK, Rechtserneurung und juristische Metho-
denlehre, TUbingen, 1936, en Estudios..., cit., |, pag. 285.

(8) F. DE CASTRO, Derecho civil en Espafia, I, 3.2 ed., Madrid, 1955, pags. 503 y
sigs.; K. LARENZ, «Tendencias metodoldgicas en la ciencia iusprivatista alemana actual »,
en RDP, 1959, pags. 365 y sigs.; Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 62 ed., Berlin,
1991, pags. 49 y sigs. y 119 y sigs.; F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
22 ed,, Gétingen, 1967, pags. 575 y sigs.

(9) «Don Jer6nimo» (Nota introductiva), en Estudios..., I, pag. 9.
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mos podido llegar, aun asumiendo nuevas aportaciones, a entender un poco
la realidad de nuestro sistema (10). Por eso, 10 més valioso de un magis-
terio es saber transmitir una preocupacion intelectual, proponiendo siempre
modelos abiertos, para llegar a un objetivo como el alcanzado por € Codigo
civil suizo, pero desde la reconstruccién de nuestra propia tradicion, no
usando ciegamente el Derecho comparado. Sélo cuando se procede de este
modo la aspiracién transmitida se mantiene, continGiay, aun hoy, parece que
todavia se halla en e horizonte.

Lo mismo pasa con las cuestiones metodolégicas. Es evidente que la
atencién que presta a la jurisprudencia de intereses no guarda proporcién
con la posible adhesion a esta doctrina que, en definitiva, rechaza, pero se
da cuenta de la importancia del impacto que ha podido producir en ciertos
medios y, por ello, considera que tiene que divulgarlay darla a conocer, por
mas que le entretuvieran las disquisiciones de IHERING O de HECK, sobre las
mas complejas cuestiones de Derecho privado. El, por otra parte, tiene sus
propias convicciones metodolégicas, como méas adelante veremos, pero
cuando se ocupa de estos temas su preocupacién mas importante es infor-
mar, haciéndolo no sélo linealmente, sino en aturay en profundidad, a todo
volumen. Por eso el servicio que prestd a la cultura juridica de su tiempo
es inestimable. Pero aqui no vamos a tratar de esta actitud del maestro, por
mas que fuera muy interesante, sino simplemente destacar, volviendo a la
jurisprudencia de intereses, hasta donde la exposicion de ERONIMO GONZA-
LEZ fue, en su origen y desarrollo, perfectamente rigurosa y fiel, siendo
extraordinariamente acertada y valiente, en su juicio critico. De manera que
constituyendo una verdadera primicia, en su tiempo, su divulgacion en
Espafia (11) ha quedado, para siempre, como un capitulo definitivamente
escrito de la historia de la metodologia juridica del pasado mas reciente.

(10) Para mi todo egto tiene un valor muy personal, pues he seguido muy de cerca
los estudios de JERONIMO GONZALEZ sobre la «teorfa del titulo y & modo» y sobre la
«radicion» (ahora en Estudios..., cit., |, pags. 289 y sigs.), o mismo que los de mi
maestro . SERRANO Y SERRANO, SU discipulo, sobre lalusta causa traditionis (publicados
en laRCDI, 1934 y 1935), para la redaccion de los mios sobre «La doctrina de F. C.
von Savigny en torno a la transmision del dominio», RGLJ, 1967; y «Crisis ddl principio
de abstraccion y presupuestos romanistas de la adquisicion del dominio en e Derecho
espaiol», en ADC, 1972, ahora en Estudios sobre Derecho de los bienes, Madrid, 1991,
pags. 75-226.

(11) También la traduccion de la obra fundamental de F. HECK, «Jurisprudencia de
intereses» (trad. y estudio preliminar de M. GONZALEZ ENRIQUEZ), enAAMN 1948, pégs.
523 y sigs. Otras referencias doctrinales en B. PEREZ GONZALEZ, «El método Jur|d|co»
en RDP, 1942, pags. 14 y sigs., J. DUALDE, «La jurisprudencia de intereses», en RIC,
1945, pags. 7 y sigs.; A. DE COSSIO, «Jurisprudencia conceptua y Jurlsprudenua de
intereses», en RGLJ, 1943, pags. 463 y sigs.; L. Diez-Picazo, Experienciasjuridicas y
teoria del Derecho Barcdona 1973, péags. 287y sigs.; J. L. DE LOS MOZOS, Metodologia
y ciencia del Derecho privado moderno, Madrid, 1977, pags. 132 y sigs.



ESTUDIOS 1703

1. LA FALSA POSICION DEL PROBLEMA COMO PUNTO DE PARTIDA

La modernidad surgida de la llustracion e impulsada por el cambio de
sistema juridico, en el transito de un sistema de «Derecho jurispruden-
cia» (12) a un sistema de Derecho codificado, sitla a «saber juridico» y
al Derecho en genera en una posicién falsa que constituye, por otra parte,
un verdadero retroceso, perdiendo terreno respecto del avance realizado por
el racionalismo iusnaturalista. Pone de relieve, sobre todo, €l cambio ope-
rado, la sustitucion del término «Jurisprudencia» hasta entonces utilizado
por e de «ciencia del Derecho», como sefialé oportunamente R. KOSCHAC-
KER (13) y como vuelve a apuntar, desde rigurosas posiciones metodol 4gi-
cas, H-G. GADAMER (14).

Este cambio de orientacién que pretende hacer del Derecho una ciencia
metddicamente subordinada, se halla en el origen del programa de la Escuela
historica (15), aunque por otra parte se oponga a la codificacion. Pero esto
no debe engafiarnos, como sucedié cuando se han vulgarizado y trivializado
sus objetivos y propésitos (16). La oposicion a la codificacion supone tanto
un rechazo a la positivacion del Derecho natural dogmatizado por €l racio-
nalismo (17), como un intento de profundizar en la «recepcién» (18), cam-
biando e rumbo del usus modernus Pandectarum (18), a sustituir la antigua
Jurisprudencia por la Rechtswissenschaft,10 que F. C. voN saviGNy lleva a
cabo en su Sstema de Derecho romano actual (19) y, sus continuadores, en
los famosos Sstemas de Pandectas caracteristicos del «positivismo cientifi-
co» (20). Poco importa que no se haya llevado a cabo la codificacion, los
presupuestos tedricos son los mismos y también su trascendencia préctica.
Aqui es donde aflora copiosamente la famosa «jurisprudencia de concep-

(12) Vid.,, L. LOMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967.

(13) Europay € Derecho romano, trad. esp., Madrid, 1955, pégs. 378-379.

(14) Verdad y método, Il, trad. esp., Sadlamanca, 1992, pag. 302, nota 78.

(15) Esto explica que G. HUGO, cofundador de la escuela, afirme que «d Derecho
romano es nuestro Derecho natural (das réomische Recht ist unser Naturrecht), pero esto
no supone su negacion como dice H. THIEME, «Savigny un das Deutsches Recht», en
Zeitschrif fir Rechtsgeschichte, 8 (1963), pags. 16-17.

(16) Como sucedi6 en Espafia, a mediados del siglo xix, con la oposicion de M.
DurAN Y BAS'y de otros fordistas, de lo que he vuelto a ocuparme recientemente: J. L.
DE LOS Mozos, «La cultura juridica del Cédigo civil: una aproximacion a su estudio,
en Centenario del Cddigo civil, |, Madrid, 1990, pags. 663 y sigs.

(17) Paraesto, también P. KOSCHAKER, Europay € Derecho romano, cit., pags. 390
y 9¢s.

(18) Por dlo ta empresa se cdificara de «recepcion tardia» (Nachrezeption), segin
recuerda F. WIEACKER, «Friedrich Karl von Savigny», en Grinder und Bewahrer, Got-
tingen, 1959, pégs. 111 y sigs.

(19) F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 343 y sigs.; E. WOLF, «F. C.
von Savigny», en Grosse Rechtsdenker, 42 ed., Tibingen, 1963, pags. 467 y Sigs.

(200 F. WIEACKER, Privatrechtsgeschischte, cit., pags. 399 y sigs.
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tos» (21). Sin embargo, existe una diferencia importante entre la Escuela
histérica (22) y el pandectismo (23), momento en que llega a su apogeo la
Ilamada jurisprudencia conceptual. Esta diferencia que les separa es bastante
patente en sus origenes, aunque hay que encontrarla méas en sus respectivos
propdésitos que en los resultados alcanzados (24).

El cambio operado tampoco difiere mucho cuando se compara el posi-
tivismo «cientifico», propio del Derecho de Pandectas, con el positivismo
legal, como en su momento denunciaron F. GENY (25) y J. BONNECASE (26),
a pesar de la falta de unidad de la Escuela de la Exégesis y de la libertad
de criterio manifestada por sus autores, como recientemente se ha puesto de
relieve (27). Pero, a pesar de todo, en uno y en otro caso, la perspectiva

(21) Lo que d propio P. KOSCHAKER ha calificado como € «Derecho de los pro-
fesores», Europa y € Derecho romano, cit., pags. 393 y 406 y sigs.

(22) La Escuela histdrica pretendia, por medio de la difuséon de Derecho romano
convertido en «sistema», unificar el Derecho aeman aplicandolo tanto a los paises de
Derecho comdn como a los de Derecho territorial, también muy romanizado. No en vano
< ha hablado de una paternidad putativa de la Escuela historica respecto de la «juris-
prudencia de conceptos» que probablemente y, por ello, se conoce como pandectismo
por antonomasia. Para esto, recientemente P. CAPELLINI, Systema iuris, Il (vol. 19 de los
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico), 1985, pags. 283 y sigs.

(23) G. F. PUCHTA inicia un cambio de rumbo, transformando aquella tendencia
practica hacia la «unificacion» en una unidad superior de cientificidad bgo la soberania
del jurista docto, propdsitos que ya aparecen en su Enciclopedie als Einleitung zu
Institutionem. Vorlesungen, Erlangen, 1825. Por todos, vid. F. WIEACKER, Privatrechts-
geschichte, cit., pags. 399 y sigs.

(24) SAVIGNY orienta su construccion cientifica hacia 1o que se ha llamado un
Lehrsystem, mientras que PUCHTA lo hace hacia un Lebensystem, donde concluyen los
ideales précticos dd iusnaturalismo raciondista, de la llustracion y del idealismo no
lo de |. KANT, sino también de HEGEL y de FICHTE, como entiende WIEACKER, ibid., nota
anterior. También se ha dicho que mientras la Escuda historica «ortodoxa» recibe la
influencia de KANT en la «metafisica de las costumbres», PUCHTA recibirg, ademés, la
influencia de KANT de la «critica de la razén pura». En ta sentido, B. MONTANARI,
Arbitrio normativo y sapere giuridico.., a partire de G. F. Puchta, Milano, 1984, p&g.
151. Vid. tamhién, P. CAPELINI, Systema iuris, cit., |1, pag. 283.

(25) Méthode d’interpretation €t sources en droit prive positif, Paris, 1899.

(26) La pensée juridique francaise de 1804 a I’heure présente, Bordeaux, 1933.
Dd que también se ocupa ERONIMO GONZALEZ ampliamente en «El Cddigo Napoledn y
el pensamiento juridico francés», en RCDI, 1935, pags. 176 y sigs., ahora en Estudios...,
cit., Ill, pags. 7y sigs.

(27) PH. REMY, «Eloge de I'exégese», en Droits. Revue frangaise de théorie juri-
dique, 1 (1985), pags. 115 y sigs.; y CH. Amias, Epistémologie juridique, Paris, 1985,
pags. 47 y sigs. Hay, ademés, una apreciacion hecha de pasada por P. KOSCHAKER que
aclara mucho las cosas. «d jurista demén que lea moderna literatura civilistica francesa
advertira la notable frecuencia con que en €ela se cita a los glosadores y se contienen
referencias a la antigua literatura del Derecho comin y a los mismos comentaristas, y
pensara que nada semejante puede hallar en la literatura pandectistica alemana, ni
tampoco en los trabgjos sobre e Caédigo civil deman. La pandectistica antigua cita la
glosa, pero luego se produce una gran laguna hasta que surge € mundo juridico de
Savigny y sus adictos» (Europa y € Derecho romano, cit., pag. 389).
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del Derecho habia quedado cerrada en un estrecho cauce, en lo que algo
tenia que ver, sin duda, la nueva concepcién del Estado y del Derecho y su
relacion entre ambos. Lo que expresa, megior que nada, como nuevo punto
de vista € aserto de HoBBes: non veritassed auctoritasfaciat ius, en
contradiccion con lo que durante largo tiempo se habia pensado, por lo
menos hasta el Humanismo.

De este modo, e posible camino hacia la verdad (iugtitia) quedaba
como cortado a la intepretacion juridica, pues entre €ellas se interponen los
«conceptos» o la letra de la ley, cerrando € «sistema», en esta situacién,
a construirse el derecho a imagen de una ciencia légica o natural, pierde
su caracter de prudentia iuris. Carécter que habia siempre conservado la
hermenéutica juridica, de naturaleza y estructura «dialégica», construida
sobre e legado de la filosofia préctica que veia en laprudentia la expresion
maxima de la racionalidad (28), puesto que para €la la investigacion del
significado del Derecho entrafia, sobre todo, «argumentacion correcta en un
sistema abierto» (29). Ademés, con la nueva situacién, el Derecho pierde
su conexion con la tradicion, a pesar de que esa tradicion se halle todavia
presente en e planteamiento de la Escuela historica y en el espiritu de una
gran parte de losjuristas de la Escuela de la Exégesis. Es precisamente esa
ruptura del nexo con la tradicion, tan importante en la construccion del
saber juridico (30), la que hace que los «conceptos» juridicos, a perder su
antiguo significado, sean ahora un verdadero estorbo, pues en vez de ser un
punto de referencia de la «experiencia» juridica (31), se consideran, nada

(28) Por todos, vid. TH. VIEHWEG, «Algunas consideraciones acerca del razonamien-
to juridico», en € vol. Topica yfilosofia del Derecho, trad. esp., Barcelona, 1991, pags.
114 y sigs; H. G. GADAMER, Verdad y método, cit., II, pag. 302; y I, trad. esp., Sda
manca, 1984, pags. 396 y sigs.; CH. PERELMAN, Ethique et droit, Bruxelles, 1990, pags.
488 y sigs.

(29) A. KAURMANN, «Panorémica histérica de los problemas de la filosofia del
Derecho», en @ vol. El pensamiento juridico contemporaneo (de A. KAUFMANN y W.
HASSEMER), trad. esp., Madrid, 1992, pags. 129 y sigs.

(30) B. PASTORE, Tradizione e diritto, Torino, 1990, pags. 83 y sigs., 19 y sigs.
y 262y sigs.

(31) Formados en esa experiencia los juristas estaran en condiciones de establecer
una adecuada jerarquia de valores, en lo que ésta tenga de intempora y en lo que pueda
y deba ser adaptada a las exigencias del presente, pues no otra ha sido |a tarea de toda
gran cienciajuridica. En tal sentido, LUBTOW, Reflexionen Uber Sein und Werden in der
Rechtsgeschichte, Berlin, 1954, pags. 21 y sigs. Sobre todo, s se entiende como un
«retorno» a la argumentacion que nos transmite esa «experiencia», en € sentido en que
|icidamente lo expresa PERELMAN, cuando dice: «El recurso d logos, cuya fuerza convin-
cente dispensara del recurso a la fuerza fisica y permitira reemplazar la sumision por €
acuerdo, ha congtituido € ideal secular de la filosofia sobre Socrates. Este idea de
racionalidad se ha asociado, desde entonces, a la bisqueda individua de la sabiduria y
ala comunién de los espiritus fundada en € saber... He aqui € ided profesado por todos
los pensadores de gran tradicion filosofica de Occidente» {Ethique et droit, cit., pég. 121).
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menos, que la clave de boveda que sirve de «cierre» a «sistema» juridico,
entendido more geometrico. Lo que lleva a verdadero abuso de los concep-
tos, a pretender desplegar una funcion rigurosamente «normativa», en lugar
de una funcion «representativa» que es la que venian desempefiando hasta
entonces. La falsedad de este planteamiento se pone de relieve sobre todo
con el problema de las «lagunas» del ordenamiento juridico (32) que acan-
za, por igual, a los conjuntos normativos codificados, generando en ambos
casos €l automatismo de la interpretacion (33) como va a poner de relieve,
con todo acierto desde e punto de vista negativo, la «jurisprudencia de
intereses», sin perjuicio de que pueda ser denunciado desde otras perspec-
tivas y como el propio ERONIMO GONZALEz hace también, sin acudir para
nada a dicha «jurisprudencia de intereses», en dos de sus mas interesantes
estudios, hablando de la dificultad de las lagunas y del abuso de la analogia
y de la equidad (34).

Pero tampoco se le escapa el cambio de posicion que se habia operado
con e paso de la antigua Jurisprudentia a la nueva Rechtswinssenschafft,
ya que esta Ultima utiliza €l legado del Derecho comiin, como por otra par-
te habia expresado savieny al hablar de la nueva orientacién metodol 6-
gica de la Escuela histérica, para extraer «conceptos» con que construir € «sis-
tema» (35), no para reconocer «principios» tan generales como précticos (36).

(32) Lo pone claramente de relieve FRONIMO GONZALEZ d volver a ocuparse de la
contraposicion entre jurisprudencia de conceptos y jurisprudencia de intereses. Estu-
dios..., cit.,, |, pags. 267 y Sigs.

(33) Convirtiendo a jurista en & «operador» de una Deduktionsmaschine, 0 €n un
Subsumtionsautomat, egUn dice gréficamente LOMBARDI, Saggio sul diritto giurispru-
denziale, cit., pag. 614.

(34) «lLaley ante sus intérpretes», en Estudios..., cit., I, pags. 93 y sigs.; y en
«Interpretacion de la ley», en Estudios..., cit., Ill, pags. 102 y sigs.

(385) Examinando las criticas de EHRLICH, de GENY y de STERNBERG: vid. Estudios...,
cit., I, pags. 135 y sigs. Efectivamente, SAVIGNY y la Escuela histérica, en generd,
utilizan e Derecho romano para «unificar» € Derecho aleman, pero no les interesa ni
la historia del Derecho romano ni la continuidad del Derecho comin, sino su actuali-
zacion mediante una elaboracion sistemética en que se mezclan los idedles dd raciona
lismo con los propésitos de la llustracion. Para oponerse a la codificacion han invocado
la importancia y la superioridad del Derecho consuetudinario, pero en su construccion
aquél pasa de ser un Derecho popular (Volksrecht) a ser un Derecho de juristas (Juris-
tenrecht); de ahi su polémica con los germanistas. A diferencia de los revolucionarios
que, en Francia, implantaron un nuevo Derecho con € Code civil, pero que no impidie-
ron la continuacion de la tradicion, como lo demuestra la propia Escuela de la Exégesis,
la Escuela histérica tampoco es conservadora. Cierto que se opuso a la codificacion,
pero € Derecho que construyd no tenia nada que ver con @ anterior, d abandonar €
UsuS modernus Pandectarum Y tomar una nueva orientacion cientifica (eine winssens-
chafttliche Richtung), comodiceH. THIEME, op. cit., en Zeitschrift zur Rechtsgeschichte,
8 (1963), pags. 8-9.

(36) Por eso, es muy oportuna la cita que hace ERONIMO GONZALEZ de KERRULFF,
recordado por BINDER: Estudios..., cit., Ill, pags. 138-139.
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2. LA CURIOSA «AMBIGUEDAD» DE IHERING Y EL ORIGEN DE LA «JURISPRUDENCIA
DE INTERESES»

Antes de seguir adelante, hay que recordar, que son tres los momentos
en que se manifiesta la «jurisprudencia de intereses». El primero de ellos
le corresponde a R. VON IHERING, en cuanto a pesar de contribuir a la
continuidad de la jurisprudencia conceptual se alinea entusiasticamente con
los que la critican (37). El segundo momento se corresponde con la formu-
lacion de la propia y especifica «jurisprudencia de intereses», desarrollada
por PH. HECK y por e reducido circulo de autores que se agrupa en la
denominada «Escuela de Tubinga», cuyo prestigio decae rapidamente y se
desmorona, como tantas otras muchas cosas, inmediatamente después de la
segunda guerra mundial, al menos en cuanto corriente metodoldgica (38).
El tercer momento no pertenece ya propiamente a la «jurisprudencia de
intereses», sino a una especie de variante o retofio de la misma, en cuanto
supervivencia en otra modalidad, como «jurisprudencia de valores» (39),
de escasa duracion, al no poder competir con otras tendencias méas moder-
nas, surgidas con ocasion de la crisis del «positivismo juridico» y con la
consolidacion del renacimiento del Derecho natural (40), en una concep-
cién redista y no solo idedlista, que devuelve e lugar que les corresponde
a los «principios generales del Derecho» (41).

Pero volviendo a IHERING, NOS encontramos con que, por una parte, su
vinculacion a la «jurisprudencia de conceptos» es evidente, apareciendo con
toda claridad en El espiritu del Derecho romano (42) y volviéndose a
manifestar en e programa de la fundacion del Anuario (43), COMO JERONI-
MO GoNzALEz pone de relieve en diversas partes de su obra (44). Sin em-
bargo, por otra parte, resulta igualmente manifiesta, acaso por desencanto
0 insatisfaccion, la critica que hace de la jurisprudencia conceptual y su
inmediata orientacion hacia una jurisprudencia finaista y de intereses, ya

(37) K. LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 44 y sigs; F. WIEACKER, Privatrechts-
geschichte, cit., pags. 450 y sigs.; ¥y «Rudolf von Ihering», en Grinder und Bewarer,
cit., pags. 197 y sigs.; E. WOLF, en Grosse Rechtsdenker, cit., pags. 591 y sigs.

(38) K. LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 49 y sigs.

(39) K. LARENZ, Methodenlehre, cit., pdgs. 119 y sigs; F. WIEACKER, Gesetz und
Rechterkunts (Zum Problem der aussergesetzlichen Rechtsordnung), Karlsruhe, 1958; y
Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 578 y sigs.

(40) J. L. DE LOS Mozos, Metodologia..., cit., pags. 68 y sigs. y 74y sigs.

(41) J. L. DE LOS Mozos, Metodologia..., cit., pags. 87 y sigs.

(42) En € prdlogo ala primera edicion (1852), como destaca TH. WIEHWEG, subra-
ya que, desde € comienzo, en sus trabgos ha tenido la intencién de ofrecer una «con-
tribucion a la teoria naturad del Derecho» («Dogmética juridica y cetética juridica en
Ihering», op. cit, péag. 145).

(43) Fundado con GERBER en 1857 y que ha sobrevivido hasta 1943.

(44) Estudios..., cit., Ill, pags. 139 y sigs. y 148 y Sigs.
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en e ultimo volumen de su Espiritu del Derecho romano (45) y, especial-
mente en La lucha por €l Derecho (46) y en El fin en el Derecho (47). Esta
dualidad, como no podia ser por menos, le hace notar, a exponer €l origen
de la «jurisprudencia de intereses», e propio PH. HECK (48) y la recoge
fielmente nuestro autor en distintos momentos (49), no dudando en destacar
el doble papel que en todo esto juega IHERING. Asi, en Una nueva manera
de enfocar los problemas hipotecarios, dir& «El mismo lhering a quien
Ilama Heck el Saulo de la construccion juridica y el Pablo de la investiga-
cion teleoldgica, a medida que se enfrasca en las discusiones con Savigny
sobre el fundamento y caracteristicas de la posesion, va poniendo de relieve
los defectos y abusos de la jurisprudencia conceptual y destacando el valor
juridico del interés, alma de la accion procesal, y la fuerza expansiva de la
finalidad, motor del ordenamiento social» (50).

Posiblemente, 1o que desde nuestra perspectiva parece ambigiedad y
gue de tal modo lo hemos calificado sin haber lugar a dudas, traduce mucho
mas: el drama de una conciencia intelectual que dandose cuenta
de lo que esta pasando, no acierta a elegir el verdadero camino, pudiendo
més el pretender estar de acuerdo con su época que otras consideraciones
que hubiera podido plantearse. Efectivamente, no olvidemos que R. VON
IHERING €S contemporaneo no solo de la «jurisprudencia de conceptos», sino
también del «naturalismo juridico», del que fue uno de sus maximos repre-
sentantes (51).

Su duplicidad, su ambigiiedad, sdlo se explica por haber caido en el
«naturalismo juridico», un fuerte viento irracional que se llevd muchas

(45) Como dice TH. VIEHWEG, no dgja nunca de esbozar construcciones dogmaéticas
gue necesariamente estan guiadas por aspectos volitivos, pero que a mismo tiempo eran
objeto de una investigacion juridica reflexiva que exigia una forma de pensar y de hablar
divergente. «Esto sgnifica dar un paso importante y pleno de consecuencias desde la
dogmética hasta la cetética juridica» (op. cit., en Topica y filosofia del Derecho, cit.,
pags. 147-148).

(46) Publicada en 1872, en que se apartd de su concepcion inicial a favor de la
jurisprudencia constructivista, como sefida A. KAUFMANN, op. cit., pag. 118.

(47) 1877-1883: «El lema de etta obra —dice Kaurmann— € fin es @ creador de
todo Derecho, sefida la nueva direccion claramente. IHERING se enfrentaria decididamen-
te contra € culto de la ldgica, considerando que la ciencia juridica no opera como las
ciencias mateméticas. Lo decisivo es la consideracion finalista que plantea la cuestion
del sujeto que tiene d fin, pues los fines no crean & Derecho autométicamente. Para
IHERING d auténtico legisdador es la sociedad, entendiéndola como la cooperacion para
acanzar fines comunes, en la que cada cua, a actuar para otros, actGia también para si
y actuando para si actlia para los otros». Lo que no impide que considere que € Estado
tiene € monopolio de la creacién del Derecho {op. cit., pag. 118).

(48) Begrifsbildung un Interessenjurisprudenz, Tubingen, 1932, pag. 12.

(49) Estudios..., cit., Ill, pags. 139 y sigs. y 148 y sigs.

(50) Estudios..., cit., I, pags. 265 y sigs.

(51) TH. VIEHWEG, op. cit, en Topico yfilosofia del Derecho, cit., pags. 141 y sigs.
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cosas, no solo la jurisprudencia conceptual que estaba sentenciada desde su
origen, a causa de su defectuosa fundamentacion y de las dificultades que
creaba a la interpretacién y que, a la larga, corrigié la llamada «teoria
objetivista» (52), planteando un retorno a la hermenéutica tradicional. Pero
sobre todo el «naturalismo» vino a afadir problemas a los ya existentes,
aportando una especial ceguera para afrontar los problemas juridicos. Por
eso resulta raro e que alguien de la categoria intelectual de IHERING incu-
rriera en tales errores, en vez de haber tratado de buscar otros caminos, y
a pesar de que tratara de justificarse, a su manera, en La jurisprudencia en
broma y en serio (53).

Sin embargo, su aportacion a la prolongacion de la jurisprudencia con-
ceptual es una manifestacion méas de la poderosa influencia que gerce en
él d «naturalismo juridico», sin duda la mas importante como punto de
partida de todo lo demas. Lo que califica como «jurisprudencia construc-
tiva» y de la que ERONIMO GONZALEZ nos da cuenta de manera minuciosa
y cabal (54). En su planteamiento inicial hay ya una divergencia con el que
constituye el punto de partida de la jurisprudencia de conceptos, poco
aparente en principio puesto que puede presentarse COmMo unN paso Mas en
el desarrollo de una tendencia intelectual, pero bien pronto se manifiesta un
cambio de orientacion, como hemos indicado, y una descarada tendencia
hacia el pragmatismo que ha sido severamente juzgada por la doctrina (55).

El origen «naturalista» de la «jurisprudencia constructiva» resulta bas-
tante evidente, como han descrito maravillosamente, entre otros F. WiEac-
KER (56) y TH. VIEHWEG (57). Este Ultimo nos dice muy oportunamente
gue: «para tener una idea de la situacién tedrico-social que aqui interesa
conviene recordar a algunos tedricos sociales contemporaneos de IHERING
gue pertenecieron a su generacion y, en parte, también a la generacion
anterior y a la posterior. A la generacion de IHERING pertenecieron, sobre
todo, KARL MARX (1818-1883), JOHN STUART MiLL (1806-1873) y HERBERT
SPENCER (1820-1903). MARX habia nacido en € mismo afio que IHERING
(1818), pero muri6 unos afios antes. Por [o que se sabe IHERING ho menciond
nunca a su hoy tan famoso contemporaneo. Sin embargo, compartia con €l
opiniones centrales en las ciencias sociales como, por gemplo, la idea de
que € Derecho tenia que asegurar las condiciones de vida de una determi-

(52) El intérprete puede entender la ley mejor que su propio creador, de ahi que
se sudla decir que laley es més inteligente que d legidador: vid. G. RADBRUCH, Filosofia
del Derecho, trad. esp., 3.2 ed,, Madrid, 1952, pags. 147 y sigs.

(53) A. KAURMANN, Op. cit., pag. 116.

(54) K. LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 44 y sigs.

(55) Estudios..., cit., Ill, pags. 139 y sigs.

(56) F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 450 y sigs.

(57) Ibid., pags. 141-143.
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nada sociedad, es decir, se encontraba a su servicio, que la imposicion de
un determinado Derecho era la consecuencia de la lucha de intereses socia-
les y otros mas». A la generacion —sigue diciendo VieHwEG— pertenecia
A. COMTE, en quien se apoyaba €l positivismo de MiLL, € cual queria elevar
la ciencia de la historia a una ciencia natural, siguiendo a J. BENTHAM.
Ambos aspectos de miLL vuelven a encontrarse claramente en IHERING (58).
Y del mismo parecer es F.. WIEACKER en cuanto a su filiacion utilitarista y
pragmatica (59).

Todo esto indica que pretendid, como muestra El espiritu del Derecho
romano, practicar la historia del Derecho segin las formas de la ciencia
natural, utilizando términos cientifico-naturales (como «anatdmico» «fisio-
l6gico», «psicoldgico») como los mas adecuados para clasificar sus ideas.
Los que, después, serdn también utilizados por la Escuela de Tubinga
Cuando en 1877 publica € primer tomo de El fin en el Derecho, segin dice
TH. VIEHWEG, «creia haber llegado a final de su investigacion propiamente
dicha del Derecho, pues consideraba que estaba en condiciones, como in-
vestigador del Derecho —es decir, como erudito del Derecho, que es muy
parecido a un cientifico de la naturaleza— de mostrar la naturaleza del
Derecho. La necesidad de la Jurisprudencia —necesidad que ya habia sido
despertada por la historia del Derecho— de presentarse como investigacion
del Derecho aument6 considerablemente a raiz de su contacto con la inves-
tigacion de la naturaleza» (60). Esto le llevé a desarrollar los dos niveles
del conocimiento juridico: una Jurisprudencia superior y una Jurisprudencia
inferior, como expone fielmente ERONIMO GONZALEZ, especialmente en Ju-
risprudencia constructiva (61). Pero IHERING no considera la historia del
Derecho como un campo de investigacion, sino més bien como una cantera
de la que obtenia el material para sus construcciones dogméticas, por eso
se le escapard la verdadera ensefianza que cabe encontrar en los «concep-
tos», como expresion de la «experiencia juridica». Para €l la cuestion era
clara: «El Derecho no es conviccion, opinién, saber, etc., dicho brevemente
no es ninguna potencia intelectual, sino una potencia moral, es volun-
tad» (62). A ello se llega mediante la construccion juridica, como forma
principal de Jurisprudencia productiva o superior, obtenida naturalmente,
para més tarde burlarse de ella (63), dando lugar, en ambos niveles, a

(58) Ibid., pag. 142.

(59) El propio titulo de «La lucha por € Derecho» no es comprensible sin la obra
de J. BENTHAM, Struggle for Life, pero tales dependencias no permiten engafiar que la
autodestruccion se hallaba yacente dentro del positivismo cientifico (ibid.).

(60) Op. y loe. cits., pags. 145-146.

(61) Estudios..., cit., lll, pdgs. 139 y sigs.

(62) TH. VIEHWEG, Op. y loe. cits.,, pag. 147.

(63) Ibid., pag. 147.
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conclusiones pintorescas y, en la mayoria de los casos, abiertamente con-
tradictorias. Por dltimo, en El fin en e Derecho IHERING «generaliz6
las concepciones de finalidad particularmente observadas y las elevd
a categoria de explicacion cardinal del fenémeno juridico en su totali-
dad». Seglin ello, «una Unica construccion finalista, que abarca desde el
egoismo hasta la eticidad, parece regular €l comportamiento razonable de
una sociedad» (64).

De esta manera, frente a la actitud deductiva de la jurisprudencia con-
ceptual, la «jurisprudencia teleoldgica» de IHERING aporté un importante
elemento inductivo. Sin embargo, este pretender extraer de la naturaleza o
de larealidad social, reglas juridicas, como muy bien vio ERONIMO GONZA-
LEZ, esta llamado a fracaso (65) y por mucho que hiciera progresar la
dogmética juridica en algunos casos, debido a su evidente duplicidad, su-
pone, en & conjunto, dar la vuelta a la «racionalidad» del Derecho sin cuya
consideracion no cabe hacer teoria, vuelco que no queda justificado por
mucho que fuera testigo de un importante «cambio» social. Prueba de ello
que €l Derecho ha vuelto a la dogmética en el sentido tradicional. Es cierto
que llevd a cabo la «autodestruccion» del positivismo cientifico, como ha
dicho F. WIEACKER (66), pero no supo encontrar para € Derecho € funda
mento necesario, desencadenando en la cultura juridica europea una verda-
dera revolucién sin clara conciencia de su alcance (67). Sobre esta base se
va a desarrollar, en la generacién siguiente, la «jurisprudencia de intereses»,
en un ambiente cultural todavia més influido por las miserias del «natura-
lismo», 1o que nos obliga a llevar a cabo, primero, un balance de resultados,
para de esta manera presentar €l panorama en e que aquélla surge.

3. BALANCE DE RESULTADOS Y OTRAS MISERIAS DEL NATURALISMO JURIDICO

La critica de IHERING contra la «jurisprudencia de conceptos», tomando
como punto de partida la «causalidad» de los fines sociales, no hizo mas
gue empeorar las cosas, pasando a depender la construccion juridica de la
«légica» a la «politica». No en vano se ha dicho certeramente que «La
jurisprudencia conceptual y €l naturalismo juridico son, por tanto, dos fa
ses consecutivas de una fundamentacién del Derecho que renuncié a una
metafisica juridica y esta buscando ahora el sustitutivo de la idea del
Derecho (68).

(64) Ibid., pég. 148.

(65) Estudios..., cit., |, pags. 265 y sigs.

(66) Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 452-453.
(67) Ibid.

(68) Privatrechtsgeschichte, cit., pag. 452.
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La cuestion empezd, como ya hemos visto, con la Escuela historica,
aunque no se consuma hasta el pandectismo. Cierto que la Escuela histérica
se oponia a la codificacion para evitar, entre otras cosas, que una buena
parte del derecho natural del racionalismo se positivizara en el Codigo civil,
como habia sucedido en Prusiay en Austria (69). Pero la Escuela histérica
no rechaza del todo el Derecho natural, admitiéndolo como Kriptonatur-
recht (70), a través de su vinculacion con la tradicion romana del Derecho
comun, dependiendo sus propuestos metodoldgicos estrechamente de la
llustracion y de la Enciclopedia, aunque se hallen vagamente influidos por
la filosofia kantiana (71). De este modo las preguntas sobre la realidad y
sobre la racionalidad del Derecho vienen complementadas por la historia
del Derecho, donde se sitla la dogmética que por contener todavia la
pregunta de como e Derecho ha llegado a ser Derecho, hace que contenga
ain, especialmente en C. HUGO y en € saviGNY de la primera época, un
significado critico y problemético en abierto didlogo con las propias fuentes
y autoridades de la tradicién romanista. Creando con ello un clima espiritual
que, como dice TH. WIEHWEG, perdurd en la gran literatura cientifico-juri-
dica alemana del siglo xix y donde, hasta entonces, todos los propdsitos e
impulsos mencionados estaban rodeados todavia por una no perturbada
conciencia de la tradicién del Derecho romano, vinculdndose el interés
antropoldgico de la llustracion con € antiguo humanarum atque divinarum
rerum notitia. Vinculacion que, por influencia kantiana, se rompe definiti-
viamente con el pandectismo (72).

A éste ya no le interesa la Aktualissierung del Derecho romano, sino
deducir de los conceptos todo un sistema de reglasjuridicas. De esta manera
los conceptos no son el resultado de una dogmatica, es decir, de una forma
de pensamiento que se atiene a unas premisas (opiniones, dogmas) a fin de
establecer una opinién que sirve para guiar €l comportamiento social, sino
que ellos mismos sirven de fuente del conocimiento, descansando en una
especie de «ontologismo» apriorista. Este es el método seguido por G. F.
PUCHTA, en su Cursus der Institutionum (73). Desarrollando toda una «pi-
ramide de conceptos», en cuya cuspide se halla el concepto supremo del que
por deduccion derivan los demés. «De escalén en escalon —segiin describe
K. Larenz— la piramide pierde anchura y gana en atura. Cuando més
grande es la anchura, esto es, el cimulo de materia, tanto més pequefia es

(69) TH. VIEHWEG, «Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico», en
Topica y filosofia del Derecho, cit., pags. 114 y sigs.

(70) H. THIEME, Op. cit., en Zeitschrift fir Rechtsgeschichte, 8 (1963), pags. 16-17.

(71) TH. VIEHWEG, «Algunas observaciones sobre la filosofia del Derecho de Carlos
Hugos», en Tépica y filosofia del Derecho, cit., pags. 85 y sigs.

(72) Ibid.

(73) A, KAUFMANN, Op. cit, pag. 115.
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la altura, o sea, la posibilidad de panordmica —y a revés—. A la anchura
corresponde €l contenido, a la atura el alcance (el &mbito de aplica-
cién)» (74). Este método recuerda a del Derecho natural racionalista 'y, del
mismo modo, se adscribe a concepto supremo un contenido ético-juridico.
No difiere mucho del anterior B. wWINDSCHEID € maximo representante del
positivismo racionalista que presupone un legislador dotado de sustancia
ética que pone en obra la «razén de los pueblos» (75).

Dada esa optimista confianza, el conocimiento y la aplicacion del De-
recho queda reducido a una mera deduccion légica a partir de los conceptos
juridicos. Pero tanto en lafiliacion de los conceptos como en su fundamen-
tacion dltima e método de la jurisprudencia conceptual resulta insatisfac-
torio. Esto es lo que pretende corregir, sin conseguirlo, IHERING. Primero,
desnaturalizando la dogmética a pretender hacer de la misma una «ciencia
natural»; después, transforméandola, mediante el constructivismo juridico, en
«cetética», con lo que, si bien es cierto que ha profundizado en la inves-
tigacion «cientifica» del Derecho, le ha aeado definitivamente no sélo de
la historia y de la metafisica, sino también de su tradicional dialégica

Con IHERING todavia progresa mas la «jurisprudencia de conceptos» a la
que pretende combatir, pero sobre todo ha cambiado € significado de la
vigja dogmatica, a introducir entre sus presupuestos tedricos una referencia
teleolégica o finalista, destacando de manera subversiva la «funcién social»
de los derechos, establecida horizontalmente, o por induccién, respecto de
los fines sociales, cualquiera que sea su naturaleza (ética o econdémica).
Mientras que, por otra parte, con el constructivismo, con la «cetética»,
vuelve a dgar de lado los problemas funcionales, alentando el desarrollo
paralelo de las nuevas ciencias sociales (sociologia, psicologia social, cri-
minologia, etc.) (76).

El resultado de todo €ello fue no sélo e descrédito de la jurisprudencia
conceptual, sino la caida en un positivismo naturalista mucho mas radical, en
el que e Derecho no solo depende exclusivamente de la ley, sino que indi-
rectamente, a través de la ley, va a depender de la ideologiay de la politica,
convirtiéndose en un instrumento prospectivo, de «modelacion del futuro», y
donde € papel que habia desempefiado la historia o van a asumir ahora la
Economia y las nuevas ciencias sociales. Bien es cierto que este proceso
tarda todavia algunos decenios en consumarse, pero el disefio inicial es obra
exclusiva del «naturalismo juridico», quedando como modelo durante toda la
«era industrial» (77). Por otra parte, no tiene nada de extrafio, en aquel

(74) Methodenlehre, cit., pag. 20.

(75) Ibid, pég. 28.

(76) TH. VIEHWEG, Op. y loc. cits., pags. 145 y sigs.
(77) 1bid.
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ambiente, que aparecieran nuevas criticas desde puntos de vista totalmente
distintos pero coincidiendo en reprochar a la ciencia juridica que, por su
predominio, se renunciara a extraer € Derecho de la realidad, creando un
Derecho abstracto que no servia para las necesidades de la vida practica.

«Concordes con sus negativos supuestos previos —dice WIEACKER—
estdn estas corrientes en una profundisima y reciproca oposicion y, por
supuesto, proceden de la quiebra de los fundamentos espirituales de una
imagen cerrada de la sociedad. De la manera més ingenua se manifiesta el
espiritu del tiempo en la critica realizada por el utilitarismo individualista,
desde BENHAM hasta IHERING, d idealismo latente y a realismo conceptual
de la dominante ciencia del Derecho, con cuyo liberalismo econémico
concuerda esta direccién de los retofios de la Ilustracion tardia. La critica
socialista, por € contrario, después de MARX, pasando por PROUDHON, hasta
MENGER, atacOd con la més genuina pasién ética desde la posicion del ma-
terialismo econdmico tanto el formalismo idealista como € individualismo
del Derecho privado dominante. Otra corriente, la tercera, autoritaria y
social, coincide con ésta en su critica del liberalismo, pero se separa de ella
fundamentalmente por su filosofia idealista de la historia y su pathos nacio-
nalista y politicamente autoritario, que aln se reviste de modo desconcer-
tante con una evocacion romantica del Derecho alemén» (78), hallandose
representada por O. VON GIERKE, cuya teoria juridica se transformd bien
pronto en una doctrina social que es a mismo tiempo tradicionalista y
reformista (79). Doctrinas que vemos reaparecer tanto en el krausismo
espafiol como en las exageraciones de los fordistas y, en general, en €
«germanismo» espafiol de principios de siglo. Pero esta es otra cuestion de
la que aqui no podemos ocuparnos.

No tiene nada de extrafio que, en este ambiente, surgiera la Escuela del
Derecho libre como una ramificacion que también procede de IHERING, aun-
gue se oponga a IHERING y a U positivismo naturalista. Efectivamente, para
IHERING la Unica fuente del Derecho es el Estado, teniendo como finaidad
asegurar las condiciones de vida de la sociedad, fines que no encuentra uti-
lizando un procedimiento légico o psicologico, sino utilitarista o sociol 0gi-
co (80). Pero cabe preguntarse, como lo hace lafrei Rechtsfindung, si los
intereses queridos por la ley son los preferibles para el Derecho. De este
modo, sin negar laley, permiten que €l juez vayamas alla de laley, decidien-
do en contra de ella, si es preciso, y en virtud de un concepto expansivo de
«lagunas» (81). Por otra parte, segun E. EHRLICH, €l fundador de este movi-

(78) Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 453 y sigs.

(79) Ibid.

(80) A. KAUFMANN, Op. cit., pag. 118.

(81) A. KAUFMANN, Op. cit., pags. 119-121; LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 59
y Sigs.
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miento (82), lo que la ley quiere no implica un deber. Querer no es deber.
De que €l legislador o el juez quieran algo derivara quiz4 un tener que (miis-
sen) pero nunca una obligacién, un deber (sollen) (83). Lo que pasa es que
tampoco se nos dice como hay que buscar este deber, ni sera capaz de hacerlo
la sociologiajuridica, cuyo error ha sido querer colocarse en € lugar de la
ciencia del Derecho (84), llevando por lo demas el método inductivo mucho
mas alla de sus propios limites. Precisamente contra estas desviaciones reac-
cionara, a principios de siglo, la flamante «jurisprudencia de intereses».

4. LA «JURISPRUDENCIA DE INTERESES» DE LA ESCUELA DE TUBINGA:
SU VINCULACION CULTURAL Y METODOLOGICA

Con lajurisprudencia de intereses se consuma la separacion de la cien-
cia juridica respecto de lajurisprudencia conceptual. Lo que tuvo lugar ya
con el propio IHERING al contraponer el método formalista o dialéctico a
método realista o teleoldgico, a propdsito de la polémica con SAVIGNY
respecto de la posesion (85). Cambio en el que algunos ven también una
evolucion natural de todo pensamiento, a pasar del racionalismo a una
reaccion intencionalista. «Esto se acredita —dice en tal sentido F. HAFT—
hasta en el periplo vita de los grandes pensadores. Un caso parecido
—afiade— dentro del mundo juridico |0 ofrece RUDOLF VON IHERING, quien
en su primera época elabor6 y perfecciond la racionalista jurisprudencia de
conceptos, y tras su vivencia del camino de Damasco se retracté de ellay
fundé como reaccion —aunque esto no haya sido rigurosamente asi— la
excéptica y resignada jurisprudencia de intereses» (86). Sin embargo, como
el propio autor citado reconoce a veces, el abandono de la ldgica racional
y de los conceptos normativos puede ser muy peligroso, como lo acredita
la frecuente degradacion de la legislacién y de la jurisprudencia en los
tiempos modernos. Otro tanto ocurrié con IHERING, &l destapar €l frasco de
las esencias del naturalismo y volvié a ocurrir con HECK y con su escuela,
al coincidir desafortunadamente con los desafueros y con las arbitrariedades
del  nacional-socialismo.

Nada de esto se |e escapa a ERONIMO GONZALEZ, ni siquieraen €l ultimo
de los aspectos indicados, como mas adelante veremos. Lo mismo ocurre
por lo que se refiere al origen y desarrollo de la doctrina de la jurispruden-

(82) LARENZ, Ibid.

(83 A. KAURMANN, Op. cit, pag. 121.

(84) Vid. J. L. DE LOS Mozos, «Sociologia y Derecho agrario», en Festschrift fiir
Alfred Pikalo, Berlin, 1979, pé&gs. 174 y sSigs.

(85) JERONIMO GONZALEZ, en Estudios..., cit., Ill, pags. 149 y sigs.

(86) Op. cit. (dirigida por KAURMANN y HASSEMER), pégs. 229-230.
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cia de intereses en F. HECK (87) y en otros autores de la Escuela de Tu-
binga, particularmente M. RUMELIN (88) y H. stoLL (89), y en cuanto a la
consideracion del doble frente en que tuvo que combatir. Por un lado,
contra la Escuela de Derecho libre, ocupandose tanto de E. EHRLICH como
de E. FUCHS (90) vy, por otro, contra lajurisprudencia de conceptos, denun-
ciando su famosa «inversion metodologica» (Inversionsmethode) (91) y su
ulterior formulacion del «sistema», proyectando en la ley la elaboracion
puramente l6gica de los conceptos, a concebirla no tanto como un conjunto
de normas imperativas, sino como un conjunto de conceptos conectados
entre si de manera logica y sistemética (92).

En cambio, la jurisprudencia de intereses ve en la norma una serie de
mandatos imperativos que deben servir para resolver los conflictos de inte-
reses gque se presenten y en la forma determinada que le ha parecido hacerlo
al legislador (93). Ejemplo muy interesante e ilustrativo del funcionamiento
del método de la jurisprudencia de intereses es €l que pone H. STOLL en
relacion con los llamados «derechos de configuracion» (Gestaltungsre-
chts) (94). Por lo demas, lajurisprudencia de intereses no parte de grandes
construcciones tedricas, sino simplemente de denunciar los errores de laju-
risprudencia conceptual, apareciendo como su antitesis (95), cuidando en
todo momento de no caer en lafabula contra legem que se atribuye alalibre
creacion del Derecho. Como dice ERONIMO GONZALEZ, el método teleol 6gico
«se caracteriza por encauzar lainvestigacion en plano diferente a que corres-
ponde a la interpretacion positivista, por denegar al concepto juridico su
fuerza trascendente y su exactitud matematica y por abrir €l paso a conside-
raciones intuitivas y emocionales de innegable subjetividad» (96).

Esto es cierto, pero lo es mas en aquel contexto que en términos gene-
rales, ya que la investigacion de fines concentra las dificultades, como
seguidamente dice nuestro autor. Por otra parte, la cuestion que plantea que
tiene profundas raices en la propia hermenéutica juridica desde la época
romana, haciéndose famosa la contraposicion entre verba y voluntas (97),

(87) Estudios.., cit., Ill, pags. 160 y sigs.
(88) Estudios.., cit., |1l, pags. 162 y sigs.
(89) Estudios..,, cit., Ill, pags. 164-166.
(90) Estudios.., cit., |, pags. 271 y sigs.
(91) Estudios.., cit., 11l, pag. 151.

(92)  KAUFMANN, Op. cit, pag. 115,

(93) LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 50-51.

(94) LARENZ, Op. cit, en RDP, 1959, péags. 365 y sigs.

(95) LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 52 y sigs.

(96) Estudios..., cit., pags. 271-272; Ill, pags. 151 y sigs., y concretamente pag. 163.

(97) Ibid. y vid. D, 28,6,4, pr. y 1y 2, donde se plantea un problema de interpre-
tacion de testamento y sobre s la sustitucion pupilar comprende a la vulgar, 1o que no
gueda claro en mencionado texto a diferencia de la solucion por la que aboga Ciceron
en la famosa causa Curiana (Or., 1, 180).
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no se puede resolver acudiendo sblo a método teleolégico. Sin embargo,
como sigue diciendo ERONIMO GONZALEZ, reconociendo F. HECK «como una
especie de método teleoldgico e de intereses, deslinda su ambito vy fija con
una gran modestia sus pretensiones. La nueva direccion del pensamiento
—anade-— centra el Derecho sobre las exigencias de la vida, y asi se habla
de método teleoldgico y de jurisprudencia realista, sociolégica, de valores
y también de intereses» (98). Precisamente es la modestia de sus pretensio-
nes a hacer el planteamiento metodol6gico, una de las claves més impor-
tantes del éxito de su doctrina, o que no tiene nada que ver con lo que més
adelante vamos a decir a respecto, habida cuenta el recelo por cualquier
forma de teoria entre jueces y abogados. Pero siguiendo con la exposicion
de ERONIMO GONZALEz, y volviendo a algo que anteriormente hemos apun-
tado, diremos que ese respeto por la ley que pone constantemente de ma-
nifiesto la jurisprudencia de intereses, para marcar sus diferencias respecto
de la libre investigacion del Derecho, unido a la propia vaoracién de los
intereses, en que se hace descansar la finalidad por ella querida, lleva
también a una forma de positivismo tan peligrosa como la anterior o pro-
bablemente mucho més peligrosa, a haber creado la ilusion —pero sblo la
ilusién— de que por tal medio habia llegado a descubrir la propia ratio iuris
de las normas, cuando para ello, como es sabido, es de todo punto insufi-
ciente la sola valoracion de los «fines» 0 «intereses» por ellas queridos. De
lo que, mas adelante, volveremos a ocuparnos mas detenidamente.

Sea como fuere, nos vuelve a decir ERONIMO GONZALEZ que «sobre la
teoria genética de IHERING —uno de los aspectos més pintorescos de su
obra (99)— y con ciertas aproximaciones al Derecho justo de STAMMLER
—s06lo ciertas porque €l “perspectivismo” ontol6gico de HECK es delibera-
damente muy limitado— HECK desenvuelve la teoria productiva de los
intereses, colmando con sus trabgjos las lagunas de la ley. Como instrumen-
tos de trabgjo —afiade— maneja: 1) los intereses; 2) los conceptos, y 3) la
construccion, nociones que toma del lenguaje ordinario y afina en su apli-
cacion a la jurisprudencia» (100). Por otra parte, describe en otro lugar
como ha llegado F. HECK, desde su inicial planteamiento (101), a desarro-
Ilo de su teoria, a través de tres momentos perfectamente descritos (102)
y, también, basando su argumentacion en tres puntos de vista: «el primero
toca a la relacion causal de los elementos juridicos; e segundo, a la acti-

(98) Estudios..., cit., Ill, pag. 163.
(99) Asi dice, en una frase muy conocida «Los conceptos son productivos, se
gparean entre si y producen nuevos conceptos» {Geist des rémishen Rechts, 2% e, |,

(100) Estudios..., cit., I, pag. 152
(101) Estudios..., cit., I, pags. 271 y s€igs.
(102) Estudios..., cit., Ill, pags. 151 y sigs.



1718 ESTUDIOS

vidad del juez que decide los pleitos, y € tercero, a la elaboracion de la
ciencia juridica» (103), una vez «demostrada la aplicabilidad y la indepen-
dencia del nuevo método, desvirtuados los argumentos contrarios, basados
en la voluntad del legislador y en la separacion liberal de los poderes,
invoca como inspiradora de su sistema la experientia vitae, y termina con
la afirmacién de que la jurisprudencia de intereses facilita y asegura a los
profesionales la apreciacion de lo juridico concreto, con la independencia
de los ideales politicos y de la intuicién del mundo por cada uno formada,
y en vez de ser un reflgo de las corrientes filosoficas de moda, se deriva
directamente de la funcién encomendada a juez por las constituciones
modernas» (104). Sin embargo, esa pretension de independencia la va a
sostener también, aunque con mayor coherencia racional, la casi contempo-
ranea «teoria pura del Derecho» de H. KELSEN (105), incluso mucho antes
de que los presupuestos tedricos del método de la jurisprudencia de intere-
ses se vengan abgjo con la crisis juridica y moral que supuso €l nacional-
socialismo.

De todos modos, y por el momento, lo mismo que por sus ramificacio-
nes ulteriores, la jurisprudencia de intereses alcanz6 un gran prestigio,
aunque solo fuera en la basse court de la practica del Derecho. Lo reconoce
e propio K. LARENZ, al decir que ha tenido una gran influencia en e modo
de pensar de los tribunales, descansando en Ultimo lugar en que les ha
mostrado el camino de un perfeccionamiento del Derecho, sin que por €ello
haya puesto en duda, como hizo la doctrina del Derecho libre, la vincula-
cion del juez a la ley (106). Sin embargo, hay que convenir que esto ha
sido asi, no tanto por €l rigor de su formulacién en cuanto método, sino por
la evidente oportunidad —sobre todo en su dimensién mas sencillay ele-
mental— de saber denunciar los excesos de los otros métodos que combate,
sin pretender apoyarse en construcciones tedricas profundas. Efectivamente,
para la jurisprudencia de intereses la ciencia del Derecho es una ciencia
normativa y practica como la Medicina —dira F. DE CASTRO resumiendo €l
pensamiento de Heck— su objeto es satisfacer las necesidades del Derecho.
En el caso de que € legislador no haya dado ninguna medida, la ciencia
—a diferencia de la teoria de IHERING y de modo semejante a Derecho
libre— no ofrece ninguna solucién. Su método es cuestion profesional, no
se basa en ninguna concepcion del mundo, en un sistema filosdfico o en el
gemplo de otra ciencia. Todos los intereses, para €lla, juegan € mismo
papel; por tanto, a fata de norma, €l juez habra de decidir subjetivamente,

(103) Estudios..., cit., pag. 152.

(104) Estudios..., cit., Ill, pag. 161.
(105) Estudios..., cit., I, pag. 171.
(106) Methodenlehre, cit., pag. 58.
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conforme a sus ideales de vida» (107). Esta deficiencia «antropoldgica,
por mucho que venga inspirada en el gran impacto que produjo la promul-
gacion del Caédigo civil suizo, por su articulo 1-2.2 (108), hace que no
gozara de mucho crédito en el panorama de las disquisiciones metodol 6gi-
cas de su tiempo, lo que pone de relieve también ERONIMO GONZALEZ,
después de dar cuenta de las aportaciones de M. RUMELIN a la escuela,
diciendo que «a pesar de todo, € publico aleméan, los profesionales y aun
los especialistas no se hallaban enterados de la significacion del movimien-
to, que confundian con las ramificaciones de la corriente del Derecho libre,
y s no se habia llegado a una conspiracion del silencio, por lo menos
faltaban en los expositores las citas precisas y la exacta valoracion de las
orientaciones, asi como sobraban las impugnaciones de ideas que también
HECK Y RUMELIN combatian» (109).

Esta carencia antropoldgica, cerrada a humanarum atque divinarum
rerum notitia, impide a la jurisprudencia de intereses remontar a mas altos
vuelos. Mientras que, por otra parte, esa ciega y servil vinculacion a los
«intereses», contenidos o extraidos de la norma no solamente profundiza en
el positivismo, como deciamos antes, sino que confiere a toda la teoria una
actitud «oficialista» de la que ni siquiera se pudo descarnar a la llegada del
nacional -socialismo.

5. GRANDEZA Y MISERIA DE LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES
Y OTRAS CONNOTACIONES CRITICAS '

Los conceptos son necesarios, aunque tenga un valor instrumental para
€l conocimiento juridico, tanto respecto de la norma como en relacién con
la anterior «idea» del Derecho. Lo que F. HECK no quiso ver, cifrando toda
la construccion juridica sobre €l juego de los intereses (110), tan obsesio-

(107) Derecho civil, cit., |, pag. 504.

(108) Estudios..., cit., Ill, pag. 156.

(109) Estudios..., cit., Ill, pag. 162. i

(110) La jurisprudencia de intereses —dice JERONIMO GonzALez— Sirve a la vida
con toda su complgidad, tiende a satisfacer estos anhelos y se propone la supresion de
los conflictos privados, del chogue de idedles legidativos y de las antinomias de los
intereses publicos frente a los privados. Dentro de los intereses que € legidador ha de
consarvar 0 tutelar podemos distinguir tres grupos: los intereses vitales que la justicia
impone y la ley protege a distribuir y decidir, la necesidad de promulgar mandatos
aplicables (practicabilidad) y las ventgjas de la comodidad o fécil obediencia a los
preceptos. El trabgo cientifico, con tales conceptos, lleva a la admisién de nociones
auxiliares: la normajuridica de decidir conflictos de intereses, la decision, ha de pon-
derar los contrapuestos y concurrentes, y esto ha de realizarse por medio de una valo-
racion. El juicio valorativo vuelve a la representacion de un ordenamiento trascendente,
y también de un concreto ided socia» (Estudios..., cit., |1, pag. 164).
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nado como estaba en combatir a la jurisprudencia conceptual. Otro de los
representantes de la escuela H. stoLL (111), segln refiere JERONIMO GON-
ZALEZ, tiene visos de conceptualista (112) y por €ello avanza la designacion
de jurisprudencia de valores que habia tenido tanto eco en e Derecho
politico y entre los criminalistas que prefieren hablar de bienes juridi-
cos (113). «Sin embargo, HECK rechaza los intentos de sustituir a los inte-
reses por el fin, los bienes juridicos o e valor» (114). Lo mismo que en
la fase constructiva sigue desconfiando de los conceptos, de manera que,
como recuerda € propio ERONIMO GONZALEZ, haciendo una brillante disgre-
sién al respecto, nos acerca al nominalismo (115). No admitiéndoles mas
gque como «un medio imprescindible de presentacién», «sin el cua dificil-
mente podriamos dominar la materia». Tanto que se puede decir que «d
maestro cede a regafiadientes, porque comprende que la tagjante arista que
separa su método del clasico pierde en rigidez, y concluye por reconocer
—influido sin duda por H. StoLL— que a veces €l juez, puesto en presencia
de dos construcciones, siente un estridente vibrar de los intereses que le
fuerza a adoptar una de ellas, algo asi como un aparato de alarma que
despierta a propietario del peligro» (116).

De todos modos, como dice F. DE CASTRO, la jurisprudencia de intereses
ha tenido dos grandes méritos, su critica razonada del «método de inver-
sion» propio del conceptualismo dogmatico, y haber admitido el valor de
la doctrina tradicional sobre la ratio legis (117). Lo dice con otras palabras
también ERONIMO GONZALEZ: «La Escuela de Tubinga tiene € indiscutible
meérito de centrar los problemas capitales de la jurisprudencia sobre dos
quicios de extraordinaria solidez: a) el texto legal que los partidarios del
Derecho libre habian arrojado por la borda en la borrasca que a fines del
siglo pasado corria lajusticia; y b) la doctrina del interés protegible, enten-
dido no en el sentido del materialismo historico, sino como energia latente
en las aspiraciones humanas, vulgares o nobles, practicas o romanticas. Con
ello, ha dado e golpe de muerte a logicismo, o mejor, ha reducido la
construccion a sus verdaderos limites, ha separado los problemas normati-

(111) LARENZ, Methodenlehre, cit., pags. 55-56.

(112) Estudios..., cit.,, I, pags. 169 y sigs.

(113) Estudios..., cit., Ill, pag. 164.

(114) «El precepto legad —anade JERONIMO GoNzALEzZ— nO recibe grandes luces de
los Ultimos conceptos. es la diagonal del paralelogramo de fuerzas interesadas cuyo
estudio debe de preocuparnos tanto como la valoracién de interés predominante. Por
otra parte, la frase bienes juridicos se refiere a valores objetivos, y ambas significan
ago que no es completamente sustituible a los estados de animo, a la predisposicién dd
interesado» (Estudios..., cit., Ill, pégs. 164-165).

(115) Estudios..., cit., I, pags. 165 y sigs.

(116) Estudios..., cit., I, pag. 171.

(117) Estudios..., cit., |, pag. 505.
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vos de los congnitivos y de formulacién sistemética y, sobre todo, ha
[lamado la atencion de los juristas hacia los sectores vitales y hacia las
funciones de la sociedad» (118).

Sin embargo, ni consigue desarraigar la importancia que tienen los
conceptos para el conocimiento juridico, ni llega a suplantar a la larga al
método dogmaético, en la armonizacién que de ambos factores realizan los
méaximos representantes de la llamada «escuela cientifica» (A. VON THUR,
L. ENNECCERUS, M. PLANIOL, F. FERRARA, F. CLEMENTE DE DIEGO, €fC.), en
cuanto consiguen consolidar un camino de superacién del positivismo lega-
lista, mediante la renovacién y apertura del propio método dogmaético.
Renovaciéon que no podia conseguirse o alcanzarse Unicamente por medio
de la ponderacion de los intereses y que a la larga contribuia a fortalecer
al positivismo a que se trataba de combatir. Hacia falta una revision mas
profunda. Como la que lleva a cabo F. GENY, un poco anterior a F. HECK,
quien denunciando los excesos del positivismo, sin caer en los errores del
Derecho libre, acude a integrar la ley, indicando sus propios limites, como
queria R. SALLEILLES, en las otras fuentes y autoridades, con lo que abre la
via a un retorno a la tradicion juridica (119), € que, a pesar de sus inse-
guridades, es de una gran riqueza antropolégica, aportando con sus confi-
guracion de la donné una vuelta al Derecho natural (120). No hay que
olvidar que F. GENY, citado varias veces con admiracion y respeto por
JERONIMO GONZALEZ en |los trabajos que estamos examinando, es uno de los
pensadores juridicos que contribuye, indirecta o directamente, a la con-
solidacion de la «escuela cientifica» y, por otra, a abrir ulteriores caminos
por donde van a marchar otros maestros que tanto influyeron en nuestra
generacion, como G. RIPERT en Francia, 0 J. CASTAN TOBENAS en Espafia y
el propio ERONIMO GONZALEZ, entre otros ilustres contemporaneos. Pero la
«escuela cientifica» y sus ramificaciones posteriores queda vinculada al
respeto que merecen los conceptos, tal y como expresara, con anterioridad
a F. HECK, A. VON THUR en la introduccion a su famosa Parte General,
diciendo —después de una brillante exposicion en la manera de presentarse
el Derecho— que «con la ayuda de sus propios conceptos regula el Derecho
los conflictos de intereses y asegura la convivencia de los hombres en
Estado y sociedad» (121) y que andando |0s afios J. BINDER, contemporaneo
de F. HECK, introduzca en la jurisprudencia de conceptos una deliberada
valoracion finalista (122) que lleva a la consideracién de que la contrapo-

(118) Estudios..., cit.,, Ill, pag. 171.

(119) J L. DE LOS Mozos, «Algunas reflexiones a proposito de la teoria de la
interpretacion de Frangois Gény», en Quaderni fiorentini, 20 (1991), pags. 119 y sigs.

(120) Estudios..., cit., |, pags. 262 y sigs.

(121)  Cit. por ERONIMO GONZALEZ en Estudios.., cit, Ill, pag. 146.

(122) Philosophie des Rechts, Berlin, 1925, pags. 899 y sigs.
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sicion entre concepto e interés es falsa, tendiendo a la superacion de la
antinomia (123), como veremos més adelante.

Por lo que respecta a otro aspecto, € de la interpretacion, que da lugar
al éxito momentaneo de la jurisprudencia de intereses, como anteriormente
hechos dicho, no haremos mas que partir del reconocimiento de ese mérito
indudable, con las siguientes palabras de K. LARENZ, cuando dice que «ha
revolucionado de hecho la aplicacion del Derecho a ir sustituyendo cada
vez mas el método de subsuncion bajo la rigida ley, fundamentado Unica-
mente en la logica forma, por € del enjuiciamiento ponderativo de los
complejos supuestos de hecho y de la valoracion de los intereses en juego
de acuerdo con los patrones valorativos propios del ordenamiento juridico.
Con todo ello ha proporcionado a los jueces la buena conciencia y frecuen-
temente ha hecho superfluas las pseudofundamentaciones» (124). Sin duda
que esta apreciacion es del todo correcta, pero no hay que olvidar que el
solo andlisis de los intereses no agota la interpretacion juridica, ni es apta
0 capaz por si misma de captar, en todo caso, la verdadera vatio iuris de
la norma, como la moderna teoria de la interpretacion ha puesto de relieve.

Como dice E. BErTl, «en € proceso interpretativo no se puede prescindir
del criterio dogmaético y sistematico dirigido a poner en claro e sentido
técnico-juridico de la norma en discusion y su encuadramiento en la tota-
lidad del sistema»... ni tampoco de las «orientaciones que tienen su sede en
el momento teleoldgico. Tales son la orientacion dirigida a la valoracion
comparativa de los intereses en conflicto, la que pone € acento sobre €l
progresivo desarrollo de la ley, o la dirigida a deducir de la naturaleza de
las relaciones disciplinadas por € Derecho indicios de funcionalidad de las
respectivas instituciones» (125). De todas las maneras, cada uno de estos
criterios tienen el papel que les corresponde y no otro. El cual, nunca se
podré entender del todo desde la contraposicidn entre conceptos e intereses,
sino superando esta antinomia. Conscientes de que los conceptos no sdlo
representan intereses, como pretende F. HECK, O valores, sino que unas
veces son portadores de ideas, otras, son descriptivos, clasificatorios y que
remiten a readlidades de la més diversa naturaleza, como precisa F. DE
CASTRO (126). Por lo demés, teniendo en cuenta la interpretacion en su
conjunto, tanto en lo que llama E. BETTI «momento l6gico» como en d
«momento preceptivo», intervienen inseparablemente ambos criterios, aun-
gue cada uno de estos momentos hagan referencia a «fases» distintas de la
interpretacion. Respectivamente, a la fase del «entender» y a la fase del

(123) J L. DE LOS Mozos, Metodologia..., cit., pags. 132 y sigs.

(124) Methodenlehre, cit., pag. 58.

(125) Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, trad. esp., Madrid, 1975,
pég. 262.

(126) Derecho civil, cit., I, pags. 505 y sigs., texto y notas. -
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«decidir», teniendo en cuenta que, en la primera, el intérprete goza de plena
«autonomia», mientras que, en la segunda, la interpretacion es una actividad
subordinada a «objeto» de la misma, ya no «auténoma», sino «heteréno-
ma» Yy vinculada a un «sistema de fuentes» (127). Pues bien, tanto si
pensamos en € «sujeto» que interpreta como en e «objeto» 0 norma a
interpretar, nos damos cuenta en seguida que la valoracion de los intereses
no es el Unico criterio, sino un criterio méas bien particular y unilateral que
nos llevaria Unicamente a la desechada voluntas legislatoris, dependiente,
como dice @ propio Berti, de la exageraciéon de un prejuicio antropomor-
fico, cuando lo que se trata es de averiguar la voluntas legis, tal y como
resulta en su propio contexto y donde adquiere la dimension exacta de su
alcance «preceptivo» y de acuerdo, por otra parte, en cuanto medida de la
coherencia racional incorporada al Derecho, con € canon hermenéutico de
la «totalidad» que por ello es tan importante, ya desde el tiempo de los
romanos (128). Esta coherencia racional del todo con la parte y de la parte
con €l todo no se puede alcanzar solamente desde la valoracion de los
intereses, cuestion en la que por evidente no vamos a insistir més (129).

Esto no quita para que e propio E. BETTI, animado de un no disimulado
y, a veces, entusiasmo hegeliano, parece que incurre fragmentariamente en
conceder una excesiva importancia a criterio teleolégico, implicacion que
responderia més a una induccion ideal de la realidad, de corte hegeliano,
gue a su verdadero entusiasmo por lajurisprudencia de intereses, a pesar de
que lleve a cabo un intento clasificatorio de las categorias de intere-
ses (130), no del todo convincente. Pero esto no debe de alarmarnos exce-
sivamente, pues no hay que olvidar que cuando habla de criterio teleol 6gico
no se esta refiriendo sdlo a los intereses, sino también a los fines y valo-
raciones que lleva a cabo la norma, sin olvidar que, en muchas més oca-
siones, habla conjuntamente de criterio teleoldgico-sistemético, 10 que es
bien distinto, a referirse a conjunto de la interpretacién. Incluso en algin
momento llega a decir que s en la interpretacion se da importancia a
elemento teleoldgico para descubrir la ratio de la norma, hay que darsela
desde € principio, ya que asi podremos interpretar si laley es efectivamente
clara 0 no, porque €ello depende de que el resultado de una interpretacion
gramatical o filoldgica coincida con el fin o ratio de la norma, es decir, con
la utilizacion del elemento teleolégico (131). En tal caso, juega mas como

(127) Interpretacion..., cit., pags. 49 y sigs; 127 y sigs, y 217 y sigs.

(128) Lo que evoca e famoso texto de CELSO: «incivile est, nisi tota lege perspecta
una alicua particula eius proposita ludicare vel respondere» (D, 1,324).

(129) Vid. J. L. DE LOS Mozos, Derecho civil espafiol, |. Parte general, 1. Introduc-
cion al Derecho civil, Salamanca, 1977, pags. 520 y sigs. y 534 y sigs.

(130) Interpretacion..., cit., pags. 263 y sigs.

(131) Interpretacion..., cit., pags. 29, 128 y sigs. y 257 y Sigs.
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una intuicién que como una induccion y, ya se sabe, que la intuicion, en
todo proceso cognoscitivo, no viene dada en el vacio, sino en e desarrollo
de una reflexién racional, sin la que no podemos hablar de verdadera inter-
pretacion. Lo que llama més la atencion si nos situamos en la propia
«subjetividad» del intérprete, en la que no podemos prescindir de la inevi-
table dimension «antropolégica», sustituyéndola por una lista de intereses
gue tampoco nos suministra la teoria criticada, limitandose a llamar nuestra
atencién orientandonos por ese camino, imponiéndonos con ello una limi-
tacion excesiva que sera fuente de inevitables trivializaciones y vulgariza-
ciones y que va contra la propia libertad y «autonomia» del intérprete en
la fase de «entender» la «objetividad» de la norma a interpretar, cerrandola
a otros caminos.

Sin embargo, como ya hemos dicho anteriormente, para la hermenéutica
juridica, la investigacion del Derecho significa, ante todo argumentacion
correcta en un sistema abierto, lo que rige también para la interpretacion
juridica y donde, por principio, € nidmero de los argumentos es ilimitado,
careciendo de valor toda enumeracion cerrada de los elementos interpreta-
tivos, como queria saviGNy, o de los canones hermenéuticos, lo mismo que
la utilizacién de todos ellos, necesariamente, o sdlo de algunos, o su jerar-
quizacion (132). En una palabra. sobre el valor y lajerarquia de un medio
interpretativo tiene plena libertad el intérprete (133). En otro caso, no
habria verdadera interpretacion. El que tal interpretacion sea o no correcta
con su posible «objetividad» es otra cuestion. No pretendo que ERONIMO
GONZALEZ hubiera llegado a decir algo parecido, en su tiempo. Pero 1o que
si es claro es que era consciente de la dificultad que, especialmente enton-
ces, encerraba todo planteamiento metodolégico. Lo diria con otras palabras
en su importante estudio sobre Métodos juridicos (134): «A medida que la
discusion se eleva y se coloca en las cimas de la abstraccion, fata € aire
respirable, se dan los pasos con un esfuerzo desproporcionado a resultado,
y mas que €l interés practico de la cuestion se ponen de relieve sus raices
filosoficas» (135). Por eso dira también, mas adelante que «la primera
dificultad con que nuestro estudio tropieza, la verdad juridica no es una
adecuacion de la inteligencia con la realidad social, sino con un ideal ético,
gue ni siquiera puede reconocerse por las resonancias que provoca en la
conciencia humana» (136).

Desde esta perspectiva, no tiene nada de extrafio que critique a la

(132) J. L. DE LOS Mozos, Derecho civil, cit., I-1, pags. 540 y sigs.

(133)  Asi, A. KAUFRMANN, siguiendo a J. ESSER, M. KRIELLE y K. ENGISCH, en op. cit.,
pag. 129.

(134) Estudios..., cit., Ill, pags. 113 y sigs.

(135) Estudios..., cit., I, pag. 121.

(136) Estudios..., cit., Ill, pag. 123.
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jurisprudencia de intereses, desde dos niveles distintos. Un nivel técnico
gue, sin duda alguna, le hubiera gustado a propio Heck, aungue sin aceptar
el resultado. Asi, cuando dice que «sin listas de intereses, ni jerarquia de
valores, ni médulos de reduccién, ni reglas para medir las variadas di-
mensiones de los impulsos, deseos 0 anhelos humanos y la energia de las
corrientes sociales, la ponderacién de fuerzas o intereses es una ilusion mas
que una realidad asequible en corto plazo». Y otro nivel més profundo, en
el que HECK pretendia no haber osado entrar. Asi, dice, por un lado, que «la
mas ligera reflexion sobre la materia nos hunde en los abismos donde se
forja el Derecho y donde la funcién reguladora del interés parece anular-
se» (137) y, por otro, que «desde e momento en que para resolver una
cuestion litigiosa invoco €l interés de lajusticia, me sitto en e mismo plano
de los problemas juridicos y, en cierto modo, vengo obligado a discutir €l
tema con los argumentos clasicos 0 a buscar los fundamentos racionales y
éticos como cualquier otro jurista» (138). Esto hace que no se deje arrastrar
por €l entusiasmo del autor, cuya obra ha estudiado minuciosamente (139).

Cas contemporaneamente F. DE CASTRO, aun reconociendo a la juris-
prudencia de intereses la oportunidad de haber llamado la atencién sobre la
vatio legis, establecerd con el rigor que le caracteriza un juicio sobre la
misma que algunos considerardn severo, pero que, sin duda alguna, viene
a ser inapelable, a decir que, a pesar de lo dicho: «La teoria es, sin
embargo, inaceptable. Tiene un vicio de origen; parte, como IHERING, de una
concepcidn filosdfica positivista, materialista y determinista; se suprime €l
elemento personal y se desconocen los valores objetivos. Tipica de su
formacion filosdfica sera la incomprensién asombrada ante el ataque de los
representantes de teorias idealistas o realistas y su ingenua creencia que por
hablar de intereses morales y religiosos no merece la cdificacién de posi-
tivista. Su prejuicio positivista le oculta que colocar en igual plano y atri-
buirle igual origen y naturaleza a los intereses morales y religiosos que a
los materiales (como otros tantos apetitos) es materialismo; que estimar a
todas las concepciones religiosas, morales y politicas igualmente validas, es
individualismo y escepticismo» (140).

(137) Estudios..., cit., I, pag. 171.

(138) Estudios..., cit., |, pag. 282.

(139) Asi no sdlo en aguellas que expone d método de la jurisprudencia de inte-
reses, sino en aquellas en que le gplica a la expresion sistemética, a saber: su Grundriss
des Schuldrechts y su Grundriss des Sachenrechts, aparecidas en 1929 y 1930, en
Estudios..., cit., |, pags. 274 y sigs.

(140) Derecho civil, cit., I, pag. 505.
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6. DEL FALSO PLANTEAMIENTO METODOLOGICO AL DESASTRE SOCIAL
Y AL DESPRESTIGIO DE LA TEORIA

A lajurisprudencia de intereses, tanto en la formulacion de HECK y de
su escuela como en e indudable antecedente de la teoria en IHERING, les
sucede 1o mismo que a otras corrientes metodoldgicas que parten del «na-
turalismo juridico», es el caso también de la critica marxista del pandectis-
mo, que por renunciar a un solido planteamiento metodolégico, toman la
parte por el todo, atribuyendo, en este caso a la jurisprudencia conceptual
muchos mas defectos de los que realmente tiene, sin advertir si, por lo
menos en el origen, tienen un fundamento méas solido que combatir. Es
como s se inventaran el enemigo a su medida, contra el que arremeter
comodamente aungue fuera ficticio. De esta manera, acotando arbitriaria-
mente € &mbito de discusion, cerrdndolo a su comodidad, se hacen la
ilusion de gue han entrado victoriosamente en el campo de discusion de los
problemas juridicos. Pero no se trata mas que de una ilusién, como la que
pretende el propio HECK, a decir que con lajurisprudencia de intereses se
ha dado un giro copernicano, cuando compara €l método de conceptos con
el método de intereses. Lo que no deja de ser una clamorosa falacia, por
evidente inexactitud, pues hasta los pandectistas mas caracteristicos, como
recuerda F. DE casTrO, atienden también a los intereses en juego (141),
citando al propio B. WINDSCHEID (142). Lo que con € tiempo vuelve a
aparecer, como anteriormente poniamos de relieve, en la «escuela cientifi-
ca» con A. vON THUR Y en € neo-historicismo de J. BINDER Y, en tantos
otros, antes o después, como oportunamente sefialla ERONIMO GONZA-
LEZ (143) a lo largo de su exposicion, aparte del rechazo que hace de la
teoria en sede conclusiva (144).

Pero hay algo més, toda teoria metodolégica «cerrada» en un plantea-
“miento singular, bien sea la pretendida antinomia con la jurisprudencia
conceptual o la que se apoya en la lucha de clases, por muy oportuna gque
fuere su temporaneidad, est4 llamada a fracaso como teoria metodol égica.
Podriamos decir que funciona como una obligacion a término con plazo
indeterminado (certus an, ac incertus quando), ya que no aporta nada per-
manente o abierto a la solucion de los problemas juridicos, ni en sus pre-
supuestos tedricos, ni en sus objetivos o propositos, algo que pueda después
ser retomado en cualquier momento 0 que quede definitivamente incorpo-
rado a la tradicion sapiencia del pensamiento juridico.

(141) 1bid., pags. 505-506, nota 6.

(142) Die Aufgaben der Rechtswissenschaft, 1884.

(143) Estudios..., cit., Ill, pags. 166 y sigs.

(144) Estudios..., cit., Ill, pags. 171-172; y |, pags. 282-283.
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Por esto, en € plano de la temporaneidad, siempre cambiante, ERONIMO
GONZALEZ, como s hiciera balance, contrapone la jurisprudencia de intere-
ses a lareine Rechtdehre, diciendo: «No se olvide que la teoria del Derecho
puro prescinde en sus investigaciones de la finalidad, y que no todos los
juristas comparten e desdén con que la jurisprudencia de intereses trata a
KELSEN (145). Porgue aungue no se pueda estar de acuerdo con la «teoria
pura del Derecho», no cabe negarle ni su brillante lucidez légica, su ethos
cientifico, vinculado al famoso Wiemer kreis, ni el alivio que para los
juristas supuso su idea de la «neutralidad» del Derecho (146), sirviendo no
tanto para llevar a cabo un planteamiento racional de la jurisprudencia
como para purgar a la investigacién juridica de toda la ganga del natura-
lismo, poniendo de relieve, aungque fuera por elevacién, aspectos permanen-
tes de su construccion. Asi lo vemos de pasada en ERONIMO GONZALEZ, a
hacer una cita de EISELE, cuando dice que: «Las construcciones falsas llevan
a subsunciones injustas y a deficiencias equivocadas. Del mismo modo
—anade— cuando € legislador identifica conceptos diversos o entiende que
el concepto subordinado es correlativo (porque confunde apoderamiento con
mandato e incluye dentro de éste a la letra de cambio), puede asegurarse
—concluye— que tales disposiciones no tienen fuerza coactiva o vinculan-
te». Mucho més afirmard, a hacer sus conclusiones criticas nuestro autor,
gque «tampoco resulta muy precisa la expresién "interés legal o ratio legis”,
si se prefiere, porque las leyes nacen ahora en Parlamentos caldeados por
las pasiones més ciegas, con la cooperacion de los més complejos e incon-
fesables intereses y como resultado de compensaciones, promesas y antici-
pos. Si como actos de voluntad que atribuimos a legislador personificado
gueremos aproximarnos a la técnica psicolégica del humano abedrio y
sacar a la luz e motivo determinante, acumulamos las hipétesis en un
ambiente metafisico tan irrespirable como aeado de la vida rea» (147).

«Por otra parte —dird ERONIMO GONZALEz lineas mas arriba— todo €
mundo sabe que la ley, juicio hipotético o imperativo dirigido a un desti-
natario, no expresa los fines que persigue, y la antigua jurisprudencia reco-
nocia que no de todo precepto se podia dar la razén». Con ello quiere poner
de relieve, s no me engafio, el divorcio tantas veces denunciado entre la
teoria y la realidad. Algo que es una constante permanente, en la historia
de la humanidad, desde los tiempos de Socrates. A veces, motivo de des-
encanto o de frustracion entre los que se preocupan del obrar humano, como
los juristas. Por eso dird que «las ilusiones que la jurisprudencia de interés
se forja en lo relativo a la uniformidad de las decisiones judiciales, correrdn

(145) Estudios..., cit., I, pag. 171.
(146) Por todos, A. KAUFMANN, op. cit., pags. 122 y sigs.
(147) Estudios..., cit., Ill, pag. 145, y |, pag. 283.
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la misma suerte que las esperanzas puestas en la hermenéutica clasica,
mucho maés respetuosa del texto legal. Si se presta oido a los politicos los
intereses danzan en la actualidad una infernal zarabanda» (148).

Pero 1o mas curioso es que pretendiendo combatir al conceptualismo y
al normativismo cae, como dice F. DE CASTRO, en los mismos errores (149).
No se trata, por tanto, de un sentimiento de frustracion de la actividad del
jurista, sino que la propia jurisprudencia de intereses le relega, como dice
el maestro, «a la mas mezquina técnica, a la de maquina registradora de las
pesadas de intereses hechas por el legislador; la actividad legislativa queda
fuera de su objeto y €l juez, en caso de laguna de la ley, es abandonado a
su libre albedrio» (150). Pero esto es asi, como afiade F. WIEACKER, después
de poner idénticos reparos a la teoria, porque «no permite aplicar un valor
juridico auténomo y que los valores de una Etica juridica absoluta les
entiende como valores relativos, como medios para un fin» (151). Esta
sumision a la causalidad funcional de la ley, a diferencia de la Escuela del
Derecho libre, le llevara, a pesar de pretender el mantenimiento de una
neutralidad total respecto de las tensiones sociales de su época, a apoyar las
reformas y la asimilacion del Derecho «nuevo» que trata de introducir y que
efectivamente introduce en muchos campos del nacional-socialismo (152),
lo que explica la répida decadencia de la teoria después de la guerra.

Esto pone de manifiesto que la jurisprudencia de intereses, que no ha
sabido salvar la aplicacion del Derecho de los peligros que la acechaban,
debido a su mediocre planteamiento, tampoco sabe salvarse a si misma,
pretendiendo haber «establecido o cumplido la exigencia de la proximidad
del Derecho a la vida que pertenece a programa del nacional-socialis-
mo...» (153). Lo que ERONIMO GONZALEZ refiere en un addenda al Ultimo
de sus estudios sobre €l tema, en 1940, y con ocasion de un famoso discur-
S0, reciente entonces, de F. CLEMENTE DE DIEGO (154). Todo €llo, después
de haber hablado de las Ultimas reformas legislativas, en € propio estudio
y en otra crénica anterior, de unos afios atrés (155), a proposito de una obra
de J. HEDEMANN Que plantea serios motivos de preocupacion, especialmente
para un hipotecarista (156), en que se da cuenta, por lo demas, de la

(148) Estudios..., cit., |ll, pag. 283.

(149) Derecho civil, cit. I, pag. 506.

(150) Ibid.

(151) Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 574 y sigs.

(152) Rechtserneurung undjuristische Methodenlehre, Tiibingen, 1936.

(153) JERONIMO GONZALEZ, en Estudios.., cit, |, pag. 285.

(154) Ibid.

(155) «Las nuevas orientaciones del Derecho inmobiliario», en RCDI, 1936, pags.
331y dgs.

(156) Se refiere a los conocidos trabagjos del autor: Die Fortschrifte des Zivilrechts
in XIX Jahrhundert, 3. vols., Berlin, 1910-1930 y 1935 y, muy especialmente, a apén-
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«reforma del Derecho del suelo» que tantos quebraderos de cabeza ha
producido a lo largo de este atribulado siglo xx, trayendo como conse-
cuencia la confusion entre el Derecho publico y e Derecho privado, la
estatalizacion de la actividad econdmica y la pretendida degradacion del
derecho subjetivo como derecho de configuracion legal, por més que ulte-
riormente la doctrina de los derechos fundamentales, acogida por las Cons-
tituciones, pretendan devolverles por un lado lo que por otro les ha sido
arrebatado (157).

En todo ello, algo tiene que ver lajurisprudencia de intereses, en cuanto
ha contribuido a la degradacion de la argumentacion juridica, 1o que no se
le escapa tampoco a JERONIMO GONZALEz con su fina perspicacia, cuando
haciendo algunas observaciones al método por ella empleado, dice: «Ha
tenido una fortuna envidiable la frase de IHERING, € derecho subjetivo no
es mas que un interés juridicamente protegido, pero ni e estado psiquico
a que se refiere (deseo, aspiracién, anhelo) es necesario para tener derecho
a algo, como advierte KELSEN, ni la armadura o defensa de un cuerpo, de
una nave o de una ciudad pueden confundirse con el organismo o la entidad
defendida» (158). Esto es asi, unavez més, y lo diremos ahora con palabras
de F. WIEACKER, porque esta teoria «se basa en que toda norma de Derecho
privado representa una maxima del legislador para la solucion de los con-
flictos de intereses por é contemplados y considerados. Precisamente en tal
supuesto, que a imitacion de RUDOLF VON IHERING, concibe € derecho sub-
jetivo —con olvido de la dignidad esencial de la persona y de la pro-
pia autonomia de su voluntad también configuradora del ordenamiento
juridico— como medio de satisfacer un interés individual, estriba la adhe-
sién de la jurisprudencia de intereses a la consideracion findista del De-
recho» (159). Pero lo verdaderamente grave, como pasd con el nacio-
nal-socialismo, no es que e Derecho dependa solo de la ley, sino de una
ley arbitraria; con lo que el entusiasta «oficialismo» del andlisis de los
intereses se convierte en un valioso colaborador de las fuerzas irraciona
les que conducen a la ley, a la sociedad y a Derecho a un espantoso
desastre.

Ante este temor, del que no participan por desgracia todos sus contem-

dice d segundo volumen: Bodenrecht und Neue Zeit. La obra, en general, es una critica
de la codificacion moderna y contiene, entre otras cosas, un aegato germanista y serios
ataques d Derecho romano y, en particular, a la ingtitucion registral y a crédito inmo-
biliario @ que culpa de haber llevado a la aomizacion de la tierra, ad endeudamiento
de latierray d egoismo de la tierra, como expone ERONIMO GONZALEZ en los lugares
Ultimamente citados.

(157) Vid. J. L. DE LOS Mozos, El derecho de propiedad. Crisisy retorno a la
tradicion juridica, Madrid, 1993, pags. 105 y sigs.

(158) Estudios..., cit., |, pag. 282.

(159) Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 574 y sigs.
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poraneos, aflora con toda espontaneidad € expresado por ERONIMO GONZA-
LEZ en su breve prologo a la pulcra tesis doctoral de mi maestro, publicada
en 1934 (160), que traduce también un cierto desencanto, al ver amenaza-
dos con la reforma fiduciaria iniciada por e nacional-socialismo, nada
menos que €l sistema hipotecario a que habia dedicado toda su vida, 1o que
advierte en la nueva organizacion de la propiedad urbana (161), en la
distribucion y ordenamiento de la propiedad ristica (162) y en e nuevo
orden de los arrendamientos. Reformas todas ellas que, con la misma ins-
piracion socialista, se extienden a toda Europa, llegando a Espafia con la
demagogia afiadida de la «reforma agraria». Hay una cierta nostalgia en el
pesar que produce la aceptacion de la perdurabilidad de las cosas tempo-
rales que procede de la tristitia rerum de los clésicos que no le impide
aceptar €l cambio, invocando la consumacion de la obra realizada a hablar
del perfeccionamiento y de la evolucién del sistema hipotecario que «toca
a su término», lo que se pone de relieve en las siguientes palabras no
exentas de una emocion, sin duda contenida, pero mal disimulada, cuando
dice que «la vida no conoce el descanso. Nuevas y poderosas corrientes
amenazan desencajar los sillares que con €l siglo xix habia encauzado la
industriay €l crédito». Sin embargo, la expresion de este temor no le impide
aventurar un juicio certero, cuando replica a las transformaciones que vie-
nen aconteciendo, con toda valentia: «Al liberalismo del pasado siglo se le
hacen acaso precipitadamente unos funerales de tercera para abrir las puer-
tas del templo a Derecho agrario» (163). Lo que es reconfortante evocar,
sesenta afios después, cuando se han desmoronado tantas cosas, se han
perdido tantas vanas ilusiones y la Politica Agraria Comunitaria viene ce-
lebrando unos funerales de primera desde hace varios afios al Derecho
agrario surgido en aquellas décadas (164). Afios mas tarde, en 1942, en una
conferencia interesantisima, pronunciada en el Seminario de Derecho priva
do Doctor Valverde, de la Universidad de Valladolid (165), admite que el
Registro inmobiliario desenvuelve sus funciones de publicidad adaptandolas
al ideal econémico juridico de regulacion de la propiedad inmueble que se
profese, siguiendo con €ello la opinién de A. RODRIGUEZ MOLINA (166). Lo
que también suscribiria afios mas tarde |. SERRANO Y SERRANO; parecer que
viene confirmado por el desenvolvimiento juridico de las Ultimas déca-

(160) El Registro de la Propiedad en el Codigo civil suizo comparado con el
Derecho espariol, Valadolid, 1934.

(161) Ibid., pég. V.

(162) Ibid., pag. VI.

(163) Ibid., pag. VI.

(164) J. L. DE LOS Mozos, ibid., pags. 119-120; 131 y sigs,, €tc.

(165) Estudios..., cit., I, pags. 221 y sigs.

(166) Estudios..., cit., I, pag. 231.
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das (167). No obstante, ERONIMO GONZALEZ, sobre todo para €l que esta a
dia de la dltima monografia alemana, da muestras de una indudable pruden-
cia, sblo compartida por una inmensa curiosidad intelectual que le hace
volver a los vigjos temas, afiadiendo puntualizaciones y revisiones siempre
fecundas. Esto no le impide advertir que «con suma cautela han de enfo-
carse las cuestiones que afectan al crédito hipotecario propiamente dicho,
para no destruir esta fuente de riqueza» (168). Su enorme difusion, en los
anos del desarrollo econémico, hubieran llenado de gozo a ERONIMO GON-
ZALEz, siendo un buen homenaje a su memoria, a pesar de los riesgos y
peligros que algunas actividades, como la construccion de viviendas, sin
paralelos desarrollos en otros &mbitos, hayan podido causar a un equilibrado
desarrollo de la economia nacional. Pero todo ello supone, en definitiva,
una buena disponibilidad de servicio por parte del jurista que sabe adaptar-
se, a la comunidad y también una buena leccién de optimismo cristiano.

7. SUPERACION DE LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES EN LA NUEVA JURISPRUDENCIA
DE VALORES

Y a hemos dicho inicialmnente que llega un momento en que lajurispru-
dencia de intereses se transforma en jurisprudencia de valores, 1o que no
supone un renacimiento de la primera, sino un cambio fundamental. Cambio
gue después se consolida con lacrisis del positivismo. Como dice K. LARENZ:
«El conocimiento de los criterios de valoracion que sirven de base a la ley,
conducen necesariamente més ala de la posicion de partida de la jurispru-
dencia de intereses. Donde el hombre toma posicion valorativa se eleva sobre
el simple nexo causal. Los valores no se determinan en la forma coactiva de
las causas. Aquéllos estimulan e invitan a hombre a una decisiéon personal
gue es siempre un acto de su libertad. Cuando € legislador orienta sus deci-
siones hacia determinados valores y a los criterios de valoracién que de ellos
se deducen, no sigue con ello simplemente una necesidad natural ciega y
coactiva. El que realiza una valoracién reconoce precisamente asi ciertos
valores y exigencias de los mismos, las cuales radican en otro plano que los
intereses considerados por HECK originariamente como causales. Con €l valor
se alumbra una nueva dimensién: la del espiritu. La transformacion de la
jurisprudencia de intereses en jurisprudencia de valores significa su libera-

(167) El Registro de la Propiedad y el Derecho agrario (conferencia), Valladolid,
1964. Ulteriormente, F. CORRAL DUENAS, El Registro de la Propiedad y la legislacion
social agraria, Madrid, 1977. También, J. L. DE LOS MOZOS, «la defensa de las titula-
ridades dominicales registrales y extrarregistrales y € procedimiento de concentracion
parcelaria», en Estudios de Derecho agrario, Madrid, 1972, pags. 59 y sigs.

(168) Estudios..., cit., I, pag. 235.
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cién de la escoria que le estaba adherida del positivismo cientifico, del ma-
terialismo, es decir, de su inclusién en una teoria que es contraria a la natu-
raleza espiritual del Derecho» (169).

Sin duda que esta nueva orientacion le hubiera satisfecho plenamente a
JERONIMO GONZALEZ de haberla conocido, aungue ya es posterior a su muerte,
salvo en algunas anticipaciones aisladas (170). Por otra parte, la jurispru-
dencia de valoracion aparece todavia vinculada al positivismo en H. WES-
TERMANN (171) y en R. REINHARDT (172), es decir, a los criterios de valo-
racion suministrados por el legislador mismo, sin reconocer eficacia
interpretativa al Derecho natural. Lo que ya no resulta tan claro después de
la Constitucion de Bonn, como reconoce € propio LARENZ, tanto por la
funcién de control de las leyes como por la salvaguarda de los «dere-
chos fundamentales» por el Tribunal Constitucional (173), a lo que se
va llegando un poco, en todas partes, como consecuencia del moderno
desarrollo constitucional y que, entre nosotros, tiene un claro antecedente
en la funcion reconocida a los «principios generales del Derecho», sobre
todo a partir de la Idcida interpretacion que de ella hace € maestro F. DE
CASTRO (174).

Por otra parte, la posicién de ERONIMO GONZALEZz respecto del Derecho
natural es bien conocida. Baste ver la fundamentacién doctrinal en que
apoya su estudio La ley ante sus intérpretes (175), donde encontraremos la
minuciosa utilizacién de la doctrina de los clasicos y la buena acogida
dispensada a los autores modernos que plantean su retorno, como es el caso
de F. GENY, a que vuelve en otros estudios (176) y que merece ser desta-
cado, entre otros muchos, por la importancia que confiere a la nature des
choses (177). Eso sin olvidarnos de las conclusiones a las que llega en el
primero de los trabgjos citados, cuando dice, con toda claridad: «Todavia
hemos de audir al resurgimiento del Derecho natural que, enfrentado con
el positivismo, niega que e ordenamiento juridico tenga por base principal
lapositividad. La existencia empirica queda por bajo de la idea del Derecho

(169) Op. cit, en RDP, 1959, p&g. 370; Methodenlehre, cit., pags. 119 y sigs.

(170) Como las aportaciones de MULLER-ERZBACH y H. LEHMANN, a que se refiere
F. DE CASTRO, Derecho civil, cit., I, pag. 506, nota 6 a la pagina anterior.

(171) Wesen und Grenzen der richterlichen Streitenscheidung im Zivilrecht, Karl-
sruhe, 1951, pégs. 14 y sigs.

(172) Vid. RennarpT/KONIG, Richter und Rechtserfindung, 1957, pégs. 17 y sigs.

(173) Op. cit, en RDO, 1959, pag. 372.

(174) Derecho civil, cit., |, pdgs. 465 y sigs. Tamhién, J. L. DE LOS MOZOS, Meto-
dologia..., cit., pags. 85y sigs.

(175) Estudios..., cit., lIl, pags. 93 y sigs,, y también «Interposicion de la ley», en
Estudios..., cit., I, pags. 102 y sigs.

(176) Estudios..., cit.,, |, pags. 267 y sigs.

(177) Estudios..., cit., IlI, pags. 111-112.
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y del ideal juridico. Si coincide con ellos la regla promulgada, adquiere
vigor y efectividad, si no, por muy organizado que se halle el grupo social,
no pasa de ser un acuerdo de bandidos. El Derecho natural puede ser
invocado para anular €l precepto escrito y para cumplir nuestro deber hemos
de predicar la cruzada del Derecho contra la ley» .

Pero volviendo ahora, como punto final, a desarrollo de la jurispruden-
cia de valoracion, se produce un cambio definitivo de orientacion cuando,
con ayuda del desarrollo de la Dogmensgeschichte, se ha comprobado que
el sistema juridico responde no a una unidad ldgica, sino a una unidad
moral, por eso tienen consistencia en si mismos los valores juridicos y
resisten a través de los diversos ciclos culturales . Lo que formula, con toda
claridad, H. Comng, uno de los divulgadores de la importancia de la «natu-
raleza de las cosas», por otra parte (178), cuando partiendo de la jurispru-
dencia de intereses y del reconocimiento que ella hace de los valores
morales, en € conjunto de los intereses, toma esta idea y la transforma en
los criterios supremos de valoracién, puesto que el Derecho es una ordena-
cién que se desenvuelve o procede de ideas morales rectoras, de modo que
s se prescinde de esta consideracion, la unidad del Derecho se resolveria
en una pluralidad, en una mera coordinacion de resoluciones de conflictos
que habrian de ser tomados m& 0 menos como acontecimientos causa-
les (179). La hora del retorno a Derecho natural (180) y de la busqueda
de la justicia material, en un sistema abierto, habia sonado (181).

JOSE LUIS DE LOS MOZOS DE LOS MOZOS
Catedrético de Derecho Civil

(178) «System, Geschichte uns Interessen in Wissenschaftsprivatrecht», en Juris-
tenzeitung, 1951, pags. 481 y sigs.

(179) Ibid.

(180) J L. DE LOS Mozos, Metodologia..., cit., pags. 68 y sigs. y 74 y sigs.

(181) Por todos, A. KAURMANN, Op. cit., pags. 129 y sigs. y dli referencias.





