Jurisprudencia constructiva

I

Facil es distinguir grosso modo la intuicién juridica de la emo-
cidén estética y de Ja verdad légica, pero se necesita meditar profun-
damente para poner de relieve las deformaciones que un cxagerado
logicismo, o el entusiasmo artistico, introducen en la creacién, apli-
cacidn o desenvolvimiento del derecho.

Lo justo y lo légico son categorias distintas que, si en algunos
momentos, y por virtud de la positividad o promulgacién del pre-
cepto juridico, parecen marchar por el mismo cauce, viven siempre
en planos diferentes y llegan, en ocasiones, a consecuencias contra-

= dictorias.

Los llamados principios légicos, la doctrina del concepto, del
juicio y del raciocinio, los procedimientos deductivo e inductivo,
son de inmediatd aplicacién a las ciencias juridicas. No se refieren
directamente a ellos los autores que desde ‘hace medio siglo hablan
con desdén de la ldgica juridica, sino a las caracteristicas que el ra-
zonamiento practico de los juristas presenta en los pueblos europccs
que han aceptado como base de su ordenamiento el derecho To-
mano (1. ' ‘

Del sistema de acciones themos heredado la preocupacién de
que todo ataque y defensa juridicos han de apoyarse en una nor-
ma que el Juez debe descubrir o deducir de otro precepto su-
perior. El desenvolvimiento del Estado, como organismo del de-
recho 'y para el derecho, nos hard volver la vista, en todo caso, ha-
cia sus mandatos y estimar como decisivos los decretos promulga-

{1) V. sobre cste particular y los que siguen Ehrlich: «Die juristiche Lo-
gik.» Archiv f. die Civ. Praxis, 115, band ; pags. 125-439.
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dos en la forma que €l mismo reputa necesaria y coactiva. La ex-
tensidén de sus poderes y la personificacion de su imperio sugie-
ren la existencia de un legislador cuya voluntad constituird el con-
tenido total de la jurisprudencia o reflejard las necesidades socia-
les. Y, en fin, el postulado de la unidad del derecho impondra la
fusion de las normas, la formacién de los conceptos abstractos,
la estructura piramidal del ordenamiento y la inevitable consecuen-
cia de fundar en la interpretacién de la Ley las decisiones judi-
ciales.

Estas corrientes subédlveas, o, por lo menos no descubiertas has-
ta principios del siglo xx, fueron reforzadas por las conquistas del
llamado derecho natural v desembocaron en la canalizacién for-
malmente construida por la teoria de la separacidén de los poderes:
«Si los Tribunales—dice Montesquieu—no deben ser fijos, los jui-
cios deben serlo hasta tal punto, que resulten una versién precisa
de la ley... Los Jueces de la nacién no-son mis que da boca que
pronuncia las palabras, seres inanimados que no pueden moderar
su fuerza ni su rigor. De las tres potestades de que hemos hablado
la de juzgar es, en cierto modo, nula.» Las ideas de Montesquieu
fueron desenvueltas por Beccaria, con referencia al Derecho pe-
nal: «Solamente las leyes pueden decretar las penas y los delitos,
y esta autoridad reside unicamente en el legislador, que representa
a toda la sociedad unida por el contrato social.n Como consecuen-
cia, surge la afirmacién, que los juristas repiten un poco incons-
cientemente : El Juez debe formar un silogismo perfecto : la ma-
yor esta constituida por la ley general ; la menor, por el acto, con-
forme o no con la ley ; la consecuencia serd la libertad o la pena.
De aqui que la potestad de interpretar corresponda Unicamente
al Soberano': no thay cosa mas peligrosa que el axioma segin el
cual es preciso consultar el espiritu de la\ley. «Bajo el imperio de
un cédigo escrito—dice Stuart Mill (i)——, el Juez no tiene que re-
solver cudl serd intrinsecamente el mejor partido en el caso par-
ticular que debe decidir, sino tan sélo el articulo de la ley que le es
aplicable, lo que el legislador tha dispuesto en caso analogo... El
método -que debe seguir es entera y exclusivamente un método de
razonamiento, de. silogismos, y ¢l camino es el que constituye todo
razohdriiento; la interpretacién de una férmula.n

) Citado por Geny: Método de interpretacidn, 47.
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Por este camino se llega a una identificacién del método juri-
dico con el geométrico: los articulos del Cédigo—afirma Liard—
son teoremas cuyo enlace entre si hay que demostrar y deducir sus
consecuencias. El verdadero jurista es un gedmetra: la educacion
puramente juridica es puramente dialéctica. Empujada por fildso-
fos y juristas, se precipila la ciencia del derecho por esta pen-
diente, olvida su naturaleza social y las exigencias de la vida, bo-
rra las diferencias entre el discurso 1égico y el pensamiento psico-
légico y salta desde la solucién cierta de un problema a la deci-
sion justa de un caso, sin reparar en la profundidad del abismo. A
medida que la abstraccién 'y la generalizacién perfeccionan los con-
ceptos juridicos y los thacen méas adecuados” para la construcc.én
dialéctica, la jurisprudencia se aleja de la vida y de los conflictos
de intereses.

«La conciencia del hombre—indica Sternberg—asimila la justicia
ética a la exactitud légica...n Esto constituye, sin embargo, una
falta metddica de las mds graves ‘consecuencias. En realidad, Ila
necesidad con que se encadenan unas proposiciones juridicas con
otras, en calidad de causa v efecto, es siempre una necesidad so-
lamente ética, no légica (1).

El concepto, como ultimo elemento del juicio, que puede cons-
tituir el contenido de una palabra y referirse a objetos reales o
ideales, es un factor indispensable para el desenvolvimiento de la
ciencia juridica; pero ¢uando los partidarios de la investigacion
libre del derecho o los defensores de la valoracién y compensacién
de intereses hablan de la Bregriffsjurizprudenz (jurisprudencia de
conceptos), tienen presente el procedimiento que despoja a los
fenémenos juridicos de sus cualidades concretas, sin conceder la
importancia debida a los intereses contrapuestos ni a su adecua-
da proteccidn, para formar preceptos abstractos y reglas generales,
de las que luego obtendra por rigurosa via deductiva la solucion de

las cuestiones litigiosas. —

Supongamos con Ehrlich, para ilustrar el asunto, que se cues-
tiona sobre la obligatoriedad del contrato cerrado por teléfono.
De las reglas .que los romanos habfan formado, examinando caso
por caso, ampliadas con el desarrollo del correo a los contratos por

-~

(1) Introduccion a la ciencia del derecho, paginas 134 y siguiontes.
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correspondencia, ¥ en nuestros tiempos a los celebrados por telé-
grafo, surgié la divisién general de contratos entre presentes y en-
tre ausentes, dentro de la cual se procura encajar desde el primer
momento ¢l contrato telefénico. En la realidad han ido apareciendo
los contratos verbales, por carta, telegrdficos..., como también ios
celebrados, con intervencién de un mensajero, por documentos
privados o por escritura notarial ; términos todos que juegan como
contrarios légicos, pero no como contradictorios. Ahora bien: en
cuanto prescindimos de la serie abierta, que sélo nos autoriza para
colocar los contratos telefénicos al lado de los citados, y centramos
el problema sobre la contradiccién fundamental : «todo contrato es
entre |presentes o no fgresentes (ausentes)n, incurrimos €n una ver-
dadera confusién de lo contrario con lo contradictorio, y nos des-
viamos de Ja }sgulacién correcta tanto si afirmamos un extremo
como si lo negamos. '

Més curiosa es la ilustracién.’ que el mismo autor desenvuelve
sobre la adquisicién de una bala o proyectil muerto. Parece que la
propiedad corresponde al herido, porque el tirador tha abandonado
la propiedad al hacer fuego, y el herido se apropia la bala mediante
una decisidn que se hace efectiva cuando ef médico la extrae. Hay
quien piensa que el Estado enemigo no autoriza a sus carabineros
para -que abandonen la propiedad del proyectil, y como el therido
no puede apropiarse el botin de guerra, el otro Estado resulta duec-
fio de aquél, con arreglo a los preceptos del Derecho internacio-
nal publico. Tarhbién podria sostenerse que el tirador estd auto-
rizado para lhacer fuego, el provectil recorre su travectoria sin
duefio (res nullius), el herido no puede apropiarse ni poseer (en
el sentido técnico) una parte de su cuerpo, y solamente el cirujano
se halla en condiciones juridicas para aprehenderlo y ocuparlo
durante la operacién. La légica juridica acumula abstracciones (pro-
piedad, abandono, posesién, ocupacién, botin, mandato, etc...)
para suplir la falta de un precepto especial, y, cada vez mds alejada
del mundo real, multiplica los conceptos sistemdticos: persona ju-
ridica, <capacidad, derecho rteal, negocio, condicion, contrato,
pago (1).., cuyo caracter juridico se desvanece a medida que se

-

(1) Prescindimos de los conceptos penales: imputabilidad, responsabilidad,
justificacién, tentativa, etc., porque estos estudios van dedicados a los leetn-
res de una Revista de Derecho inmobiliario.
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prescinde de la valoracién y contraposicién de intereses. Las ins-
tituciones y relaciones sociales son encajadas en los cuadros siste-
mdticos, como un animal recientemente descubierto~en una clasifi-
cacién zooldgica ; pero el sistema juridico mas completo y afinado
"o puede tener la pretensidén de abarcar la sociedad futura.

En verdad, Ia menor anormalidad en el funcionamiento del telé-
fono (por ejempilo, si se corta la comunicacién cuando el aceptante
formula su voluntad) pone de relieve lo defectuoso de la asimila-
ciéon absoluta del contratg, telefédnico al contrato interpresentes y
requiere preceptos especificos. Por otra parte, los intereses del hé-
roe que desea conservar la bala, los del médico que tha realizado
la extraccién, atribuvendo exceébcional importancia al caso clinico,
y los del Estado, que acaso tenga en el proyectil una prueba de
la deslealtad de su adversario, al emplear calibres prohibidos, tie-
nen muchisimo mayor valor para resolver el caso |practico que los
conceptos aplicados al propietario o sibdito que dispara, sin pen-
sar en el abandono, a la cosa nullius incorporada a los érganos del
therido y al supuesto, tan inhumano como ridiculo, de una apro-
piacidén prohibida de botin._

11

Aunque la jurisprudencia conceptual, como se ve, hunda sus
raices en los profundos estratos del conocimiento histérico del de-
recho, hay cierta conformidad en sefialar como punto de partida de
su importancia o exagerac.6n el método adoptado hace un centenar
de afios por los romanistas y la configuracién de las fuentes juri-
dicas que manejaban. Binder recuerda a un jurista casi olvidado,
Kierulff, que en su Teoria del Derecho civil comin (1839) contra-
ponia el trabajo concreto de los jurisconsultos romanos sobre el
casus a la tarea de nuestros Letrados, que aprendian en la escuela
del corpus juris a formar los conceptos que thabian de reunir las
particularidades mediante una destilacién de la enorme masa de
materiales conservados. No se trataba de conceptos puramente for-
males, sino de principios tan generales como practicos, de verda-
deras disposiciones de tipo legal, adecuadas a la vida juridica (1).

Heck insiste en colocar al gran romanista Rodolfo V. Ihering

(1) «Bemerkungen zum Methodenstreit...n, en Zestschrift fur das Ges. Hand.
100 Band, pag. 14.
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en la primera fila de los juristas de conceptos, si bien poniendo

de relieve que €l Saulo de la jurisprudencia constructiva se con-

virtié en el Pablo de la teleolégica, al reconocer que el creador del

derecho no es el concepto, sino €l interés, y al desenvolver los tun-

damentos de su proteccién en la conocida obra sobre el fin en el
derecho (Zweck im Recht) (1),

Sin 4nimo de discutir las diferencias que existen entre la lti-
ma doctrina de Ihering (que nunca pudo desligarse de las influen-
cias, o, mejor, de los entusiasmos conceptua]-eé) v los postulados
de la escuela de Tubinga, trataré de dar una :dea del méiodo, que
denomina de «Historia natural», en el libro I (1.* parte, titulo ITI,
seccién 2.%, B, numero 3) del Espiritu del Derecho romano en las
diversas fases de su desenvolvimiento.

D.stingue lhering la jurisprudencia inferior, cuyo campo de
actividad es la interpretacién (que explica la materia, resuelve las
contradicciones, disipa las oscuridades, revela la voluntad del le-
gislador, investiga los principios-¥ saca las consecuencias) de la ju-
risprudencia superior, cuva base es una concepcién particular del
deredho, como la historia natural de las instituciones v nociones ju-
ridicas. Las instituciones no son siimples reuniones de precepios;
son existencias, individualidades légicas, que reputamos animadas
por una verdadera vida: nacen, mueren, actéan, se combaten, tie-
nen sus misiones y sus finalidades; sus fuerzas y sus cualidades... ;
son cuerpos juridicos. Para determinar su nocién y el modo de dis-
tinguirlos, la definicion teleolégica o de finalidad (por ejemplo, se-
gtn Einert, la letra de cambio es el papel moneda comercial) vale
muy poco al lado de la ontolégica o de existencia (la letra es una__
promesa pecuniaria desprendida de su causa). No definimos los
cuerpos por lo que han de producir, sino por su estructura, por sus
elementos anatdémicos: subjeto, objeto, contenido, efecto, accidn.
Ante todo tha de fijarse quién es el titular del derecho, con resolu-
ci6n de los problemas planteados por la existencia de un elemento
intermediario entre el sujeto y €l objeto {por ejemplo, e! predio do-
minante en las servidumbres prediales, el papel en las obligacio-
nes al portador), o por la concurrencia de varias personas (copose-
sibn, copropiedad, créditos comunes), discutiendo si hay distribu-

(1) Heck : Interessenjurisprudenz, pag. 12. Mohr, 1933. Tubingen: Das
problem der Rechtsge Lwinnung, 11, 2.% ed., 1932. En la misma editorial.
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«.4n de la cosa, del derecho o de su contenido, o por la formacién
de una persona juridica (instrumento técnico que corrige la falta de
determinacién), o por los vinculos de solidaridad (varias obligacio-
nes con el mismo contenido, o una obligaciéon con varios sujetos).
El objeto del derecho es igualmente un elemento necesario de toda
definicién : en el derecho hereditario, la masa relicta o la perso-
nalidad del de cujus; en la obligacién, el deudor, su voluntad o
la prestacién. Igualmente, por lo que toca al contenido, se pregun-
tar4 si el derecho del acreedor recae sobre el acto o sobre su valor
pecuniario, v si las servidumbres contienen ventajas derivadas de
la propiedad, o méas bien restricciones de la misma. Con la cues-
tién de la estructura marcha unida la de la accesoriedad de la pren-
da respecto a la obligacién, de los intereses moratorios respecto al
crédito, de la servidumbre respecto al fundo dominante, y, en fin,
las relaciones entre derecho y accién: posibilidad de reparacién,
cesién independiente, etc....

El estudio de las cualidades v fuerzas de los cuerpos juridicos
nos llevard a la divisibilidad, fuerza expansiva, responsabilidad de
la persona y posibilidad de configuracién solidaria de los derechos.
Como fenémenos en la vida de los cuerpos se estudiardn su na-
cimiento y término, su condicionalidad y fecha, su exigibilidad,
sus metamorfosis, etc....

Al relacionar unos cuerpos con otros surgiran los problemas de
incompatibilidad (patria potestad con tutela, sucesidn testamenta-
ria y abintestato), concurrencia (propiedad y derecho de garantia),
desaparicién con efectos trascendentales (extincién de la hipoteca
precedente)...

En fin, la clasificacién sistemdtica de los cuerpos juridicos, ul-
tima consecuencia del método histdrico-naturalista, nos presenta-
rd una sintesis perfecta, en forma de cuadro, de cada uno de ellos
y de los lazos que le unen al conjunto cientifico.” L.a colocacién
equivocada equivaldrd a clasificar un péajaro entre los mamiferos,
o una ballena entre los peces.

Por grandes que fueran los servicios que el conceplo habria de
prestar al derecho comun, o, mejor, a Jos tratados de Pandectas,
con Ja simplificacién, elaboracién y sistematizaciéon de los inmen-
sos materiales reunidos en el Corpus juris y con los principios ge-
nerales, tan practicos como fecundos, en que la deduccién se apo-



JURISPRUDENCIA CONSTRUCTIVA 349

yaba; el desvio que desde los primeros instantes se manifigsta
hacia la utilidad y los intereses en juego, y el caricter, cada vez
més formal, de la légica, manejada por ¢! positivismo juridico, ha-
bian de culminar en una doctrina que se orientaba aliernativamen-
te lhacia los procedimientos matematicos o thacia los métodos cien-
tificos, para cristalizar en un cdlculo de conceptos (Rechnen mit
Begriffen), cuando no se inclinaba hacia una especie de historia na-
tural. .

El prototipo de las obras dogmiticas, de indiscutible concep-
tualismo, es el tratado de Pandectas, de Winscheid, que con toda
lealtad, excluye de la definicién del derecho la idea de finalidad (1)
y desenvuelve el tratamiento cientifico del derecho sobre las si-
guientes bases, completamente alejadas de los intereses vitales y de
las necesidades sociales.

S1 bien la interpretacién es ya un tratamiento cientifico del de-
recho, en cuanto fija el sentido de las palabras usadas por el le-
gislador, ocupa un plano superior el procedimiento que determina
el verdadero concepto de una norma o de un conjunto juridico. El
pensamiento de todo precepto se presenta en conceplos, agregados
o complejos racionales que deben ser resueltos en sus elementos
simples. De la compraventa, contrato de cesidén de cosa por precio,
pasamos a la nocién del contrate, negocio juridico que acredita una
concordancia de voluntades, y de aqui ascendemos al negocio juri-
dico, declaracion de voluntad, para entrar en la investigacién de
voluntad, acuerdo, cosa, cesion...

La jurisprudencia actual se adentra todo lo posible en el andli-
sis de los conceptos, de cuvo conocimiento depende la inteligencia
del derecho y la seguridad de su aplicacién. Los casos litigiosos
corresponden, por regla general, a normas variadas, cuyos efec-
tos se cruzan e influyen. Y la sentencia serd el resultado de un
calculo realizado con los conceptos, como factores. «El célculo, na-
turalmente, darda un resultado tanto mdas seguro cuanto mas exac-
to sea el valor de los factores. Estad claro, al mismo tiempo, que el
verdadero sistema de los derechos, la intima homogeneidad de sus
normas, s6lo puede brotar de una plena comprensién de los con-
ceptos juridicosn (2).

(1) I, pérrafo 37, mota 3.2

(2) ‘Pand., parrafo 24.
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oA continuacién el ilustre escritor divide los conceptos segun
tenigan por objeto los presupuestos de hecho (negocio juridico, con-
trato, testamento, especificacién, condicién...) o los derechos mis-
mos, y aqui alude al concepto del derecho en general y a lo carac-
teristico de los derechos particulares (propiedad, usufructo, obli-
gacién, prelacion, revocacién), a su contenido, al sujeto, cualida-
des, acciones, etc...., en términos parecidos a los empleados por
Ihering.
Ultimamente, con frase precisa, indica que se consiruye una re-
lacién juridica cuando se reconduce a los conceptos sobre los que
se funda.

ITI

Desconocida a principios del pasado siglo la frase construc-
cidn juridica, habfa llegado a ser, cuando lhering escribia El espi-
ritu del Derecho romano, una de las més usuales formas técnicas
de la jurisprudencia alemana. Los licenciados espafioles no la co-
nociamos, o, por lo menos, no la aplicAbamos a fines de 1a mis-
ma centuria, si bien hoy ya es corriente en las Facultades de Dere-
cho. En los citados lugar y obra aparece definida como «la aplica-
cidén a la materia juridica del método de historia naturaln. Arte
pldstica de la jurisprudencia, cuyo objeto es el cuerpo juridico,
comprende los trabajos de organizacién, los frutos de la intuicién
y del talento méas que del cuidado y la erudicién, las obras maes-
tras de la actividad del jurisconsulto. Tres reglas fundamentales
de su ejercicio, arraigadas en los elementos positivo, ldgico y es-
tético, enuncia el maestro: 1.* La construccién doctrinal debe apli-
carse exactamente al derecho positivo, respetando su contenido,
pero con entera libertad de forma, toda vez que el legislador no pue-
de imponérsela al jurisperito. Este puede discutir la posesidn ta-
buiar, el titulo y el modo, las definiciones legales, la tradicién sim-
bélica, etc., y se 'halla autorizado para buscar nuevas soluciones:
por ejemplo, si una ley prohibe destruir el edificio ajeno para que
el propietario de una viga la retire, puede traducirse la situacion
juridica diciendo que la propiedad se ha extinguido y resucita cuan-
do el edificio viene abajo, o que la reivindicatoria se halla parali-
zada por la accesién.



JURISPRUDENCIA CONSTRUCTIVA 351

a

2.* La unidad sistematica impone a las construcciones urg
concordancia perfecta. Para ello thay que ensavar todas las posi-
ciones imaginables y las combinaciones posibles antes de aceptar
una construccién o desechar la aceptada. En el supuesto de que la
obligacién se extingue con el pago, para justificar su sobreviven-
cia en los casos de subrogacién, podemos idear una cesién privi-
legiada, una ficcién juridica, una operacién doble, una extincién
relativa, un traspaso legal de garantias, un retorno protegido por
la ley, una expropiacién del crédito... Cierto es que 1a ciencia no
puede establecer imposibilidades juridicas; pero aqui no hay ver-
dades absolutas: lo que parecia itmposible a un romano pasa hoy
por construccién correcta; por ejemplo, la distribucién a voleo
de monedas en una fiesta familiar—jactus missilium—era para la an-
tigua jurisprudencia un abandono — derelictio — seguido de una
apropiacién—ocupatio— ; hoy se admite como mas exacta la tra-
dicién a persona incierta—tradilio in incertam personam—. Alde-
més, el progreso cientifico ensancha el circulo de la posibilidad, y
debe intentarse la conciliacién de teorias, aun a riesgo de bordear el
ridiculo. Caso de necesidad, thay que romper con la antigua so-
luctén y configurar otra: asi, la prenda originaria era contractual ;

después dmitié un contrato tacito—pignus laciiuvm—; por ui-
timo, la regulacién de milt'ples hipotecas legales rompié el mol-
de voluntario; y

3.> Las exigencias de lo bello juridico. Hay que evitar la in-
elegantia juris, atender a la simetria, transparenc.a, simplicidad,
naturalidad y claridad de Jas combinaciones.

En cuanto a los medios (aparato constructivo), enumera Jhering
las imdgenes corrientes en ¢l lenguaje, los actos aparentes, las
ficciones y la extensién artificial de las nociones naturales (por
ejemplo, del fruto al uso, de la persona fisica a la moral).

Con esta sistematica se dan formas pladsticas v visibles a lo
inmaterial y se conserva la unidad, totalidad v simultaneidad de
la imagen intuitiva, garantizando la rapidez, facilidad y seguri-
dad del juicio. En ocasiones, cuanto mas se aleja de la vida y de las
cuestiones juridicas, mayores son los desenvolvimientos. El siste-
ma resulta de este modo una fuente inagotable de fecundas crea-
ciones.

El contraste entre superior e inferior jurisprudencia queda,
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Fes, determinado por el que existe entre concepto juridico (Rechis-
begriff) y norma (Rechsregel), y el paso del derecho de uno a otro
estaco se verifica por medio de la construccién juridica (juristiche
construction), que transforma en conceptos la materia bruta, Esta
pierde su forma prictica e imperativa y asume las configuraciones
de un cuerpo, de especie, naturaleza y propiedades determinadas,
La jurisprudencia superior no es una mera escultora de la mater:a,
sino quc produce y crea en plena seguridad y consciencia.

Estas idcas inspiran el programa del Anuario para la dogmd-
tica del aclual Derecho privado, romano y germdnico, que Thering
fundq, lcon Gerber, en 1857, v que contintia fodavia en nucstros
d¢ias llevando’ por divisa «a través y mas alld del Derecho roma-
no¥ (durck~ das romische Recht idiber das romische Recht hi-
naus&. -

A Tiantos hayan saludado el Deredho aleman del dltimo ter-
cio «del s)xglo xIx les habra llamado la atencién (cuando no les ha
trastornado ¢l entusiasmo) la extraordinaria influencia que Ihering
y Winscheid han ejercido sobre los investigadores del derecho y
el ardor con que éstos se han lanzado sobre los preceptos, para
fundirlos en nociones o conceptos que.a veces parecen reflejar la
naturaleza de las cosas, a modo de indiscutibles intuiciones, y en
otros casos son verdaderas obras de ingenio que armonizan lo in-
conciliable. Una vez que el jurista se halla en posesiéon de estos
principios superiores, entra en juego el papel de la deduccidn 16-
gica, y €l caso particular, que ha sido subsumido bajo ¢l amplio
manto de la construccién, encuentra regulacién cémoda, por ajeno
que fucra a la mente.del legislador.

De la jurisprudencia francesa y espafiola puede decirse que no
than manejado de un modo consciente los conceptos vy la cons-
truccién hasta hace poco ticmpo; pero la alemana ha tenido los
ojos abiertos desde los citados trabajos de Kierulff vy I\he-ring,Ja
los cuales hay que unir la Introduccion al Derecho privado, de
Thél ; el articulo de Eisele €n el archivo para la practica civil (1886) ;
el estudio de Fischer sobre Investigacion- juridica y estudio del de-

recho ¢n general ; la obra de Riimeliu, Construccion de conceptos

{1) Unsere Aufgabe, pag. 1-52 del primer volumen del Anuario que ahora
sc denomina para la dogmdtica del Derecho civil.
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juridicos ; la de Bergbomm, Jurisprudencia v filosofia del derecho ; \
la de Wurzel, El pensamiento juridico, y desde un punto de vis-
ta mas amplio, las de Mach sobre Conocimiento v error; Der Be-
griff (el concepto), v Rickert, Los limites de la construccion de con-
ceptos en las ciencias nalurales.

Sin perjuicio de volver sobre la materia cuando enfoquemos
las publicaciones de la escuela de Tubinga, vamos a terminar
este apartado con las reflexiones de tres maestros tan conocidos
como apreciados por los jurisconsultos alemanes y por muchos es-
pafioles.

Schlosmann, que en su estudio critico El contrato (Der Ver-
trag, 1876) conmueve los pilares de la teoria, que lo reputa «acuer-
do de voluntades», para transformarla en una especie de «respon-
sabilidad consiguiente a la lesién de un patrimonio por la no sa-
tisfaccidn de una esperanza engendrada en otro por una promesa
o conducta equivalenten, dice que la ciencia debe aplicar sus prin-
cipios generales a los distintos hechos para obtener las soluciones
especiales. Como la geometria, con pocos axiomas, por medio de
una casuistica aplicacién a las distintas figuras y con integra con-
sideracién de sus propicdades, se eleva a una espléndida construc-
cidén, asi la ciencia del derecho patrimonial ha de alcanzar con
sus propios axiomas Vv caracteristicas plena configuracién siste-
matica. Las figuras del trdfico econdmico : compra, arriendo, dona-
cién, etc., son para ella como los distintos cuerpos para la mate-
madtica del espacio (1). Talés pensamientos sc destacan con mayor
claridad en el parrafo cuarto de la doctrina de la representacidn
(Die Lehre won de Stellveriretung), que escribié en dos tomos
cinco lusircs més tarde. Segun el significado de la palabra y el
uso que de ella se hace, hay que en\tender‘por Rechisbegriff cual-
quier nocién que se utiliza en el derecho, y como éste une a cier-
tos hedhos determinadas consecuencias, podemos distinguir: 1)
Los acontecimientos de la vida diaria (muerte, dafios, destruccién
de una cosa, dar, tomar, usar...). 2) Los conceptos referentes a pre-
parationes o combinaciones juridicas (testamento, cambial, libros
hipotecarios, proceso...), que en ocasiones aparecen con telieves
ordinarios ('nat'll‘mlis appelatio) v a veces con elaboracién juridica

(11 Op. cit., 339.
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(civilis appelatio); por ejemplo, bienes, mora, posesién, miedo,
traditio, cosa, accesorio, etc. 3) Los conceptos que se refieren direc-
tamente a efectos juridicos (reclamacién, crédito, propiedad, pren-
da...); y 4) Una categoria de conceptos que unen a los momentos
de hecho, efectos juridicos de mas alto grado (sentencia, delito,
lheredero...). En esta ultima categoria coloca a la representacién
como cierre de negocios por un tercero, o en su lugar y nombre,
con el efecto de que las consecuencias juridicas del negocio se pro-
duzcan en la persona del representado. Nada se puede objetar
—contintia—contra la formacién y aplicacién de estos conceptos,
que contienen la quinta esencia de cuanto juridicamente nos inte-
resa en una relacién vital y que facilitan las operaciones cienti-
ficas, sustituyendo a las descripciones complicadas términos sen-
cillos. Puesto que ha de contener potencialmente todas las conse-
cuencias, hay que construir la definicién, como coronamiento del
edificio, sobre las notas esenciales, olvidando las que sélo presen-
tan aspectos superficiales del objeto.

En un trabajo sobre contenido no obligatorio de la ley formal
dedica Eisele -interesantes observaciones a los textos que respon-
den més bien a la inteligencia que a la voluntad del legislador y
suscitan cuestiones que pertenecen, ante todo, a la ciencia juridi-
ca. Dejando a un lado la valoracién de las expresiones que el legis-
lador emplea animo declarandi, por ejemplo, cuando interpreta el
contenido de una ley anterior (interpretacién auténtica). nos referi-
remos a los problemas de clasificacién y sistematica del derecho (1).
La clasificacién de preceptos, derechos subjetivos y hechos tipicos
no corresponde al legislador. Acaso aciertc en la tarea y tengan
alguna utilidad sus expresiones; pero su verdadera misién serd
redactar los preceptos que regulan, ipor ejemplo, las servidumbres
continuas y discontinuas, aparentes o no aparentes, y dejar a la
ciencia la fijacién de las mismas clases. Mucdho menos valor ten-
dra la clasificacién innecesaria, ex gr.: las servidumbres estableci-
das por la ley tienen por objeto la utilidad piblica o comin o la uti-
lidad de los particulares. Tampoco las definiciones son de su rei-
no: buenas o malas, resultan de operaciones légicas y no merecen

(1) «Uanverbundlicher Gesetzesinhaltn. Archiv. f. die Ciw. Praxis, t. LXIX,
pAginas 303 y siguientes.
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ser tenidas en cuenta si no se hallan en armonia con los pre-
ceptos concretos.

Entre los asuntos que no corresponden al legislador, v respecto
de los cuales se thalla incapacitado para vincular voluntades, es-
tin las construcciones juridicas; asi puede discutirse cuando un
vendedor establece una servidumbre a favor de otros predios su-
yos si hay reserva de servidumbre o imposicion de una nueva,
cualesquiera que sean los términos legales. Se trata aqui de un
procedimiento analitico cuya finalidad es llevar lo nuevo, aunque
parezca singular, a elementos ya conocidos l6gica o juridicamente.
I.as construcciones falsas llevan a subsunciones injustas o a defi-
niciones equivocadas. Del mismo modo, cuando el legislador iden-
tifica conceptos diversos o entiende que el concepto subordinado
es correlativo (porque confunde apoderamiento con mandato o in-
cluye dentro de éste la letra de cambio), puede asegurarse que ta-
ies disposiciones no tienen fuerza coactiva o vinculante. Después
entra Eisele a examinar los principios juridicos, para indicar los
casos en que aquéllos o sus consecuencias tienen valor légico, mas
o menos discutible, seglin aparezcan o no explicitamente consa:
grados, y, por tltimo, las maximas y regula juris, verdaderas pro-
jposiciones ieoréiicas que no obligan a nadie, sino que dan base
a los juicios. Carentes de imperio y meramente enunciativas (re-
gula est quae rem quae est breviter enarrat), hay que decir de ellas
con Thol: «lLa regla juridica no se aplica, o da o no da en el
blanco.» La proposicién en ella contenida es falsa si por haber sido
obtenida mediante una abstraccién ilégica, traspasa los preceptos
concretos de que se tha inferido, o si olvida la pos:bilidad de ele-
mentos facticios (de fucto) cuya existencia resulta clara.

Réstanos, para hacer ver la extraordinaria influencia que el mé-
todo habia ejercido en los civilistas, consignar las afirmaciones
que, a guisa de prélogo, avanza Andreas v. Tuhr en la parte ge-
neral del Derecho civil germanico (Der Algemeine Teil des Deuts-
chen DBurgerliche Rechls, 1910): Nuestro ordenamiento juridico
contiene innumerables preceptos que regulan los hechos mis va-
riados de la vida. Tales hechos son pensados vy formulados de un
modo abstracto, y las consecuencias juridicas se producen cuando
se realizan determinados sucesos. La naturaleza abstracta de las
normas juridicas descansa sobre la intuic.én de la humanidad ci-
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vilizada, que no se presta a un amplio analisis, y es una defensa
contra la arbitrariedad. Esta forma abstracta de la norma condi-
ciona su formulacion conceptual, y de aqui que ciertos supuestos
de vida sean, con un criterio juridicamente orientado, reunidos en
conceptos. La construccién de conceptos es un medio imprescindi-
ble de todo conocimiento ; también la investigacién de la Natura-
leza y de los fundamentos de la vida humana (psicologia, his-
toria, doctrina econdmica) se desarrollan en conceptos: se trata
de sondear esas leyes de la Naturaleza, esto es, de establecer que
de thechos de cierta especie se derivan determinados efectos. Mien-
tras que dentro de estos 1imites los conceptos tienen valor cognos-.
citivo, cabe atribuir a los hallados por el derecho significacién real,
vis ac potestas. Cuando el derecho configura sobre las matizadas
apariencias de la vida, tipos generales, lo hace con la finalidad de
dotar con determinados efectos a los presupuestos vitales que caen
bajo el tipo, y asi, por ejemplo, cuando se perfecciona el con-
cepto de posesion, quedan protegidos, mejor o peor, los intereses
de ciertoss hombres. ‘Con ayuda de sus propios conceptos regula
el derecho los conflicios de intereses y asegura la convivencia de
los hombres en estado y sociedad. Como la paturaleza, por el co-
nocimiento cientifico, se armoniza en un coémos, as{ también la
vida humana por el derecho. En Jas dos direcciones se desenvuelve
una tendencia esencial del hombre: encontrar las leyes de la Na-
turaleza, fijar las leyes de la ordenada tonvivencia, tal cs el su-
premo anhelo de la Humanidad. El contenido de los preceptos ju-
ridicos se funda en el conocimiento y valoracién de los coexisten-
tes y contradictorios fines e intereses de la vida. La tarea de la
ciencia consiste en comprender y presentar la construccién del de-
recho en sus fundamentos y desarrollos; la del Juez, en aplicar
el derecho a los casos singulares. lEn ambas circunscripciones pre-
valece la actividad légica : exacta fijacién de los conceptos, que la
ley a veces solo designa con una palabra y subsuncién de las
multiples 'manifestaciones de la vida bajo estos conceptos. En su
virtud, la jurisprudencia se convierte constaniemente en un operar
con los conceptos (Operieren mit Begriffen).

i
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